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Resumen ejecutivo
La presente tesis tiene como objetivo principal demostrar que el actuar del regulador debe
adecuarse y estar alineado al dinamismo del mercado, toda vez que las industrias evolucionan,
el contexto en el que se desarrollan actividades reguladas cambia y todo ello se debe reflejar en
las decisiones que tome la autoridad reguladora.

La globalizacion de los mercados, la tecnologia, la competencia para llegar a ser considerado “el
mejor” en la industria, entre otros elementos, ha llevado a que los procedimientos de las
empresas, tanto de bienes como de servicios, sea muy dinamico y evolucione rapidamente. Es
conocido que existen algunas industrias en las cuales la propia actividad los lleva a desarrollarse
y ser mas eficientes cada dia, para asi ir adaptandose a las nuevas condiciones del mercado

orientadas a satisfacer las necesidades de sus clientes.

En ese contexto, los objetivos que nos hemos planteado en esta investigacion son los siguientes:
(1) la importancia del analisis de las condiciones del mercado donde se realiza la actividad
regulada: identificar en primer lugar, cual es el bien o servicio que se encuentra regulado y cual
es su mercado relevante; en segundo lugar, la o las empresa(s) prestadoras de ese servicio y cual
es su participacion en el mercado; finalmente, analizar las condiciones en las que se
desenvuelve dicha actividad para determinar si existen o pueden existir otros agentes
econémicos que ofrezcan el mismo servicio o bien en el mismo mercado relevante, lo cual
originaria que se den condiciones de competencia; (2) encontrdndonos en un escenario donde
existe competencia comprobada, y es el propio mercado el que regula la entrada y la salida de
los distintos agentes econémicos, la intervencion del regulador se debe restringir y no
necesariamente eliminarse. Es asi que la competencia del regulador se sujetaria a ejercer su
funcidon supervisora (monitoreo) mas no reguladora, verificando Unicamente que el
comportamiento del mercado que ha llevado a una desregulacion, mantenga las condiciones que
la justificaron; (3) aplicando lo detallado en los objetivos (1) y (2), hemos trabajado
especificamente el supuesto de la regulacién de las oficinas operativas de las aerolineas que se
encuentran ubicadas dentro de las instalaciones del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
(AIJCH). A lo largo de esta investigacion, hemos analizado el contexto en que tales espacios —
oficinas operativas- fueron calificados, en su momento, como una facilidad esencial por
OSITRAN, y por tanto, se encontraban bajo las reglas de acceso establecidas por el regulador en
el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico (REMA). Sin
embargo, las condiciones del mercado que llevaron a regular dichos espacios han cambiado con

el transcurrir de los afios, y, hoy por hoy, el contexto en el cual se utilizan esos espacios ha



variado; (4) al haberse modificado las condiciones en las cuales un espacio ubicado dentro de
una infraestructura de servicio publico, como un aeropuerto, fue regulada por OSITRAN,

corresponde ajustar dichos cambios al marco normativo regulatorio.

En ese sentido, en la parte final del presente trabajo de investigacion, hemos planteado
conclusiones sobre lo expuesto, y se proponen recomendaciones que conllevan a modificar el
actual marco normativo regulatorio sobre acceso, a fin de incorporar el supuesto de

desregulacion en el mismo.
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Capitulo I. Introduccion

La Constitucion Politica del Pert consagra en su articulo 61 el principio de libre competencia.
En ese sentido, el Estado combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopolicas. Asimismo, en el articulo 59 de la Carta Magna el Estado garantiza
la libertad de empresa. La libertad de empresa, o libre empresa, es un concepto fundamental en
una economia de mercado para el funcionamiento sin restricciones de un mercado libre de
competencia perfecta. Asi, podemos definir que: «La libertad de empresa es un derecho que
poseen todos los ciudadanos y que les permite acceder a un mercado determinado como
competidores, mantenerse dentro de él a través de la eficiencia econémica y cesar en su
gjercicio en el momento que lo deseen». En ese sentido, todo ciudadano tiene el derecho a

emprender y a desarrollar una actividad econémica en igualdad de condiciones.

La competencia tiene implicancia econdmica ya que maximiza el beneficio social generando
valor. En un mercado competitivo, los consumidores buscan adquirir los productos que mejor se
ajustan a sus necesidades, de la mejor calidad y al menor precio; por su parte, los proveedores

tratan de atender las demandas de los consumidores ofreciéndoles los productos que desean.

Con la doctrina de las facilidades esenciales o essential facilities se restringio de cierta forma la
libertad de empresa, al no permitirle a un agente econémico ejercer legitimamente una posicion
monopolistica. Sin embargo, entendemos que el objetivo de esta regulacion estd orientada a
evitar que el controlador (propietario, arrendatario, concesionario, etc.) de un activo de caracter
"imprescindible" abuse de su posicién, obligandolo a otorgar el acceso a su infraestructura a los
agentes interesados, con el propésito de que en un mercado relevante determinado, ya sea de
bienes o servicios, pueda existir una justa competencia econdmica entre los distintos actores u

operadores, en beneficio de los consumidores o usuarios.

Con el presente estudio buscamos explicar que el mercado, sobre todo en actividades como el
transporte aéreo, es dindmico y ello conlleva a que el contexto en el que se desenvuelve dicha
actividad evolucione constantemente, y obligue a los agentes econémicos a adecuarse
rdpidamente a los cambios y a los avances tecnoldgicos, a fin de satisfacer convenientemente las

necesidades de sus consumidores y/o usuarios.

1 Alfredo Ugarte Soto, “Facilidades esenciales y abuso de posicién dominante”. ( 2013), pag. 2



Sin perjuicio de lo sefialado, consideramos que una infraestructura o un servicio que fue
calificado como esencial en un determinado contexto, puede variar y, consecuentemente, dicha

calificacion debe ir ajustandose al dinamismo del mercado.

En ese sentido, en primer lugar, haremos un repaso teérico de los conceptos claves que nos
ayudaran a analizar el tema objeto de estudio y, para ello, desarrollaremos las condiciones de
competencia, examinando como se define el mercado relevante, sus caracteristicas y los
elementos necesarios para determinarlo. Asimismo, analizaremos la doctrina de las facilidades
esenciales o essential facilities, la definicion de acceso y las distintas modalidades que se han
regulado de acceder a la facilidad esencial. En un tercer capitulo trabajaremos el diagnéstico y
evolucion del espacio regulado de oficinas operativas en el Aeropuerto Internacional Jorge
Chéavez (AIJCH), identificando la facilidad y el servicio especifico, y analizaremos si este
servicio regulado se desarrolla en condiciones de competencia en el mercado relevante en el que
se presta. Como cuarto capitulo comentaremos la actuacion del regulador respecto de la
facilidad regulada de oficinas operativas y cerraremos el trabajo con nuestras conclusiones y
recomendaciones del andlisis efectuado, asi como nuestra propuesta para la reforma normativa

de los servicios regulados en la infraestructura aeroportuaria.



Capitulo I1. Marco teorico

1. Condiciones de competencia

1.1 Mercado relevante: como definir el mercado relevante

Antes de definir el mercado relevante y cuéles son las caracteristicas de éste, debemos analizar
algunos conceptos para el desarrollo del presente subcapitulo, como es el de competencia
efectiva y potencial, y qué implicancias tienen estos conceptos en el andlisis para determinar el

mercado relevante.

La definicion de mercado relevante o de referencia, tanto desde el punto de vista del producto
como de su dimension geografica, nos ayuda a determinar cudl es la influencia que tiene la
empresa respecto de los demas competidores. En ese sentido, la definicion de mercado nos
permitira determinar y definir los limites de la competencia entre empresas, asi como establecer
el marco dentro del cual la autoridad competente debe aplicar la normativa que corresponda. La
definicion de mercado, tanto desde el punto de vista del producto como de su dimension
geogréafica, debe permitir identificar a aquellos competidores reales de las empresas
involucradas que pueden limitar el comportamiento de estas o impedirles actuar con
independencia de cualquier presion que resulta de una competencia efectiva. Desde esta
perspectiva, la definicion de mercado nos va a permitir calcular las cuotas de mercado, que
aportan una informacion significativa con respecto al poder de mercado para la apreciacion de
una posicién dominante?. Para estos efectos, resulta interesante conocer cuél es el alcance del
término “poder de mercado”. Este «Se define como la capacidad de fijar precios distintos a los
que regirian en un entorno competitivo. Como elementos centrales de la determinacién de la
existencia de un agente con posicion de dominio dentro de un mercado relevante se encuentra la
evaluacion de su cuota de mercado, de la capacidad del resto de competidores (competencia
actual) para disciplinar el comportamiento de la supuesta dominante y la posibilidad del ingreso
de nuevos agentes al mercado (competencia potencial), esto Gltimo vinculado a la existencia de

barreras a la entrada al mismo»®.

2 Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia; Diario Oficial N.° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 — 0013.

3 En: Informe N.° 055-2007-INDECOPI/ST-CLC elaborado por el Secretario Técnico de la Comisién de Libre
Competencia, 2007, p. 9



Por un lado, el mercado de producto de referencia* se define como aquél que «[...] comprende
la totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos»°. De
otro lado, el mercado geografico de referencia se define como aquél que «[...] comprende la
zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y
de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas
debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son

sensiblemente distintas a aquéllas»®.

Asi, el mercado de referencia en el marco del cual se examina una cuestion de competencia,
como la que intentaremos analizar en el presente trabajo, se determina como la combinacion del
mercado de producto y del mercado geografico. En ese sentido, tenemos que el mercado de
producto o servicio relevante incluye todos los bienes o servicios que desde el punto de vista del
consumidor o usuario pueden ser sustituibles por sus caracteristicas, precios o usos (bienes o
servicios que satisfacen las mismas necesidades en condiciones similares); y, por otra parte, la
delimitacion del mercado relevante geografico considera el area geogréafica en donde se
encuentran las fuentes o proveedores alternativos a los cuales el cliente podria acudir bajo las
mismas o similares condiciones de mercado. Es particularmente importante para la definicion
del mercado geografico relevante el andlisis de la existencia de sustitucion por el lado de la
demanda. Si los consumidores del area en la cual operan las empresas participantes en la
concentracion pueden adquirir el bien en un area geografica cercana, entonces resulta correcto
considerar a ambas zonas como parte de un mismo mercado. La nocién de mercado de
referencia esta intimamente relacionada con lo que se conoce como posicién de dominio que
pueda tener una empresa en el mercado y que ello genere como consecuencia obstaculos para el

desarrollo de una competencia efectiva en una parte sustancial del mercado.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 4 del Decreto Legislativo 701: «Se entiende que
una o varias empresas gozan de una posicion de dominio en el mercado, cuando pueden actuar
de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o
proveedores, debido a factores tales como la participacion significativa de las empresas en los

mercados respectivos, las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el

4 Llamado también de producto o servicio relevante.

5 Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia; Diario Oficial N.° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 — 0013.

6 Ob. Cit.



desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados, el acceso de competidores a fuentes de
financiamiento y suministros, asi como redes de distribucién». Como elementos centrales de la
determinacion de la existencia de un agente con posicion de dominio dentro de un mercado
relevante se encuentran la evaluacion de su cuota de mercado, de la capacidad del resto de
competidores para disciplinar el comportamiento de la supuesta dominante y la posibilidad del
ingreso de nuevos agentes al mercado, esto ultimo vinculado con la existencia de barreras a la
entrada al mismo. Sin embargo, es importante resaltar que la existencia de una empresa con el
100% de participacion de un mercado y la ausencia de competencia actual no implica per se,
gue se trate de una empresa con posicién de dominio. Dichos indicadores deberan contrastarse
con la existencia de competencia potencial, vinculada con la existencia de barreras a la entrada’.
De otro lado, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha definido posicidn
dominante como aquella «Que permite a una empresa 0 grupo de empresas comportarse con
relativa independencia respecto de sus competidores, clientes y, en Gltimo término, de sus
consumidores»®. Considerando esta definicion, el supuesto se presentaria cuando una empresa o
grupo de empresas controlan una parte importante de la oferta en un mercado determinado,
siempre que los demas factores analizados en la valoracion (barreras a la entrada, capacidad de

reaccion de los clientes, etc.) apunten en la misma direccion.

Para la definicion del mercado relevante, los lineamientos aplicados por las autoridades de
competencia de Estados Unidos de América y la Unidn Europea, coinciden en establecer que un
mercado relevante estara bien definido si el conjunto de productos y zonas geograficas
seleccionado cumple con permitir un incremento de precios «pequefio pero significativo y no
transitorio» realizado por un hipotético monopolista de manera rentable. Se asume que dicho
incremento de precios podria ser de 5 a 10% por el periodo de un afio. De no cumplirse con esta
condicion, la autoridad de competencia debera incorporar nuevos productos y/o zonas
geograficas a su candidato a mercado relevante hasta satisfacerla, en tal caso se estara ante un

mercado relevante bien definido®.

Asimismo, un analisis importante que se debe realizar para definir el mercado relevante esta

referido a la: a) sustituibilidad de la demanda y b) sustituibilidad de la oferta.

" En: Informe N.° 053-2007-INDECOPI/ST-CLC elaborado por el Secretario Técnico de la Comisién de Libre
Competencia, 2007, p. 53-54

8 Definicion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 13 de febrero de 1979 en el
asunto 85/76 Hoffman-La Roche, confirmada en sentencias posteriores, Rec. 1979, p. 461.

% En: Informe N.° 053-2007-INDECOPI/ST-CLC elaborado por el Secretario Técnico de la Comisién de Libre
Competencia, 2007, p. 50



Desde una perspectiva econdmica, para la definicion de mercado de referencia, la sustituibilidad
de la demanda es el medio méas inmediato y eficaz de restringir el comportamiento de los
suministradores o proveedores de un determinado producto o servicio, especialmente por lo que
se refiere a sus decisiones en materia de fijacion de precios. Es el caso, por ejemplo, cuando una
empresa no puede variar el nivel de precios de sus productos si sus clientes pueden adquirir
facilmente productos sustitutos o recurrir a otros proveedores situados en otro lugar. En virtud
de ello, para definir un mercado debemos identificar cuéles son las fuentes alternativas reales de
suministro a las que pueden recurrir los clientes de las empresas de que se trate, tanto por lo que

se refiere a productos o servicios como a la situacion geografica de los suministradores °.

Para efectuar un analisis de la sustituibilidad de la demanda se debe determinar qué productos o
servicios el consumidor o cliente considera sustitutos. El ejercicio para definir el mercado se
centra en la fijacién de precios, y es aqui donde debemos evaluar si los clientes estarian
dispuestos a consumir productos sustitutos facilmente disponibles o a proveedores localizados
en otro lugar en respuesta a un pequefio (5 a 10%) y permanente incremento hipotético de los
precios relativos para los productos y zonas considerados. Si como resultado de ello, el grado de
sustitucion es suficiente para hacer que el incremento de precios no sea rentable debido a la
reduccion de las ventas, se incluiran en el mercado de referencia otros productos sustitutos y
zonas hasta que el conjunto de productos y zonas geograficas sea tal que resulte rentable un
pequefio incremento permanente de los precios relativos. Cabe sefialar que, en general, el precio

que debe tenerse en cuenta es el prevalente en el mercado.

Desde el punto de vista de sustituibilidad de la oferta, esta también puede tenerse en cuenta al
definir mercados en los casos en que sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la
demanda en términos de eficacia y de respuesta inmediata. Esto implicaria que los proveedores
puedan pasar a fabricar los productos de referencia y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir
en costes o riesgos adicionales significativos, en respuesta a pequefias variaciones permanentes
de los precios relativos. Cuando se cumplan estas condiciones, la produccion adicional que se
comercialice tendra un efecto restrictivo sobre el comportamiento competitivo de las empresas
afectadas. Este impacto en términos de eficacia y de respuesta inmediata es equivalente al efecto
de sustitucion de la demanda. La sustituibilidad de la oferta no deberia tenerse en cuenta para

definir el mercado cuando implique la necesidad de ajustar de forma significativa los activos

10 Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia; Diario Oficial N.° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 — 0013.



materiales e inmateriales existentes, las inversiones adicionales, las decisiones estratégicas o los

plazos .

En resumen, podemos sefialar que los mercados relevantes se definen como aquellos mercados
en los cuales uno o varios productos y/o servicios son intercambiables y sustitutos entre si en
una ubicacién geogréafica determinada, y representa el espectro amplio de posibilidades de

uso/consumo en un determinado mercado®?.

1.1.1 Competencia

El término competencia lo podemos definir como: «La relacién existente entre sujetos -
personas fisicas 0 morales - que ejercen actividades econdmicas en forma independiente por
medio de la comercializacion de bienes o la prestacion de servicios similares, con relacién a una
clientela también similar, de tal modo que el ejercicio de las actividades de un agente repercute
en la actividad de otro»'3. Asimismo, la competencia es el esfuerzo de las empresas para obtener
una ventaja en el mercado mediante la mejora de la oferta dirigida a la clientela. En un mercado
competitivo, los consumidores buscan adquirir los productos que mejor se ajustan a sus
necesidades, de la mejor calidad y al menor precio y, por su parte, los proveedores tratan de
atender las demandas de los consumidores ofreciéndoles los productos que desean. En ese
sentido, se puede decir que la caracteristica mas relevante del mercado competitivo es que
vendedores y compradores actlan de manera independiente. La teoria econémica estima que la
competencia constituye la manera mas eficiente de asignar los recursos disponibles en el
mercado, dado que los vendedores deben dirigir sus esfuerzos a producir los bienes que mas
valoran los consumidores y deben hacerlo, ademas, al menor costo de produccidn posible, por la
relacion que existe entre el precio de produccion y el precio de venta al publico. Por
consiguiente, la competencia es un valor que debe ser protegido porque de ella depende la

satisfaccion de los consumidores y la bonanza de la economia en general 4,

11 Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia; Diario Oficial N.° C 372 de 09/12/1997, p. 0005 — 0013.

12 Informe IT-GST-016-2009. Criterio técnico-econdmico sobre declaratoria de mercados relevantes. Elaborado por
el Viceministerio de Telecomunicaciones — Ministerio del Ambiente, Energia y Telecomunicaciones. Costa Rica,
01/09/2009, p. 1. Disponible en: file:///C:/Users/smmontes/Downloads/01.%201T-GST-Mercados%20Relevantes%
20(1).pdf

13 En: Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial aprobado mediante Resolucion N.° 001-
2001-LIN-CCD/INDECORPI; 2001, p. 9

14 Bello Martin-Crespo Maria Pilar y Francisco Hernandez Rodriguez (2009) Derecho de la libre competencia
comunitario y espafiol, p. 37.



Al respecto, Eduardo Quintana (2013) describe a la Competencia como: «El mejor mecanismo
para promover la asignacion eficiente de recursos en el mercado. Esto se debe a que, para
ganarse la preferencia de los consumidores, los proveedores bajan sus precios y mejoran la
calidad de sus productos. Como consecuencia de ello, los consumidores tienen més y mejores
opciones a su disposicion. Por este motivo, la defensa de la libre competencia es una de las
politicas pUblicas mas importantes para el desarrollo econémico del pais» *°.

Asimismo, Julio Durand Carrion (1995)%, opina que: «No debe olvidarse que el gran
beneficiario de la competencia es el consumidor. Con la liberalizacion o concurrencia (que son
también términos sindnimos) los precios bajan, la calidad mejora, las empresas se vuelven
exquisitas, en el trato a sus clientes y, lo que es mas importante, el consumidor ve incrementada
sus posibilidades de eleccidn». NGtese que por el afio en que esta escrito el tratado, la inflacion
en el Pert era muy alta, y aun asi habian autores como éste que creian en la libre competencia y

sus beneficios.

1.1.2 Teoria de competencia efectiva y potencial

La doctrina ha desarrollado la teoria de la competencia efectiva y potencial muy ampliamente.
Asi, han sefialado que: «La competencia potencial se ha convertido en un concepto importante
del derecho antimonopdlico, o mejor dicho en dos conceptos: la competencia potencial
percibida y la competencia potencial efectiva. El primero de estos conceptos capta mejor la idea
de la competencia potencial, las empresas que no venden en un mercado pero lo harian si el
precio de mercado fuese mayor, son competidores potenciales. Las empresas que entraran al
mercado en el futuro aunque el precio no aumente (“competidores potenciales efectivos” en la
jerga antimonopolica) se describen mas simplemente como competidores futuros» (Pinkas Flint
Blanck 2002: 93)Y'.

A decir del doctor Pinkas Flint (2002), en su “Tratado de defensa de libre competencia”, los
competidores potenciales deben tenerse en cuenta bajo determinadas circunstancias, ya que
podrian entrar al mercado relevante efectivamente. En este caso, segun Flint, se incluiran en el
mercado relevante a los fabricantes de otros productos que, en un plazo no muy extenso,

podrian ponerse a fabricar el producto en cuestion o buenos sustitutos del mismo.

15 Quintana, Alberto (2013) Libre competencia, 1.2 ed. Per: Copyright 2013 Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.

16 Durand Carrién, Julio (1995). Tutela juridica del consumidor y de la competencia. 1.2 ed. Per( pp.136, 138.

7 Richard Posner citado por Pinkas Flint en: Tratado de defensa de la libre competencia.


https://www.google.com.pe/search?sa=X&biw=1366&bih=667&tbm=bks&q=inauthor:%22Pinkas+Flint+Blanck%22&ei=16lqVKXpFNP7sASdp4HgBg&ved=0CBwQ9AgwAA
https://www.google.com.pe/search?sa=X&biw=1366&bih=667&tbm=bks&q=inauthor:%22Pinkas+Flint+Blanck%22&ei=16lqVKXpFNP7sASdp4HgBg&ved=0CBwQ9AgwAA

Sobre el tema, la Federal Trade Commission de los Estados Unidos ha trabajado directivas que
incluyen dentro del mercado relevante a los competidores potenciales si estos pueden reaccionar
en forma inmediata (mé&ximo en el lapso de un afio), mientras que en la Comunidad Europea

solo se considera los ofertantes corrientes, actuales o efectivos.

Asimismo, se ha observado que entre mayor sea la elasticidad de la demanda que afronta una
empresa, menor serd su poder de mercado, y por ello, si un incremento en el precio del bien
hace que otras empresas aumenten su produccion, es decir, si la elasticidad de la oferta es
positiva la elasticidad de la demanda de la empresa serd mayor que en el caso contrario. Esto
sugiere, sin embargo, que no se requiere una doctrina separada de la competencia “potencial”.
Solo hay necesidad de definir los mercados con suficiente amplitud para que incluyan a
empresas que, aungue no venden ahora en el mercado en cuestion lo harian si el precio

aumentara ligeramente?®,

En opinién de Defilippi (2014): «En principio, los mercados funcionan mejor que la regulacion,
y el que brinda el servicio no compite solo con la competencia efectiva, sino también con la
competencia potencial, hay que demostrar que existe falla de mercado y que la intervencion
estatal crea mas beneficios que costos, solo asi es necesario regular». Dice también que: «A
priori no sabes a quién beneficia la desregulacion, pero no interesa porque lo que le conviene a
uno no necesariamente le conviene a un tercero, tipicamente en la desregulacion hay quienes
ganan y quienes pierden como en cualquier negocio, lo que si es relevante es la metodologia de
analisis, establecer si es necesario 0 no es necesario regular, establecer si existe competencia
potencial o efectiva, sino existe no es necesario, LAP al tener competencia efectiva o potencial,
tendria que poder hacer lo que crea conveniente en su espacio, que es un espacio precioso que si
es bien usado maximiza el beneficio social porque va a actuar como cualquier competidor en el
mercado, ya sea Lima Cargo City u otro, que es competencia de los espacios en el aeropuerto,
asi, el aeropuerto le da a sus espacios el mejor uso que pueda». Agrega el citado consultor que:
«Es el regulador el que tiene que probar qué se debe regular, es el regulador, ante la duda, quien
deberd demostrar qué se debe o no regular, con la sola existencia de una linea aérea pequefia 0
grande que no tenga oficinas operativas, es suficiente para demostrar que no es un servicio
esencial y que se puede prescindir de este servicio, y si ademas alguna aerolinea alquila oficinas
fuera del espacio del aeropuerto, entonces se comprueba la existencia de la competencia
efectiva. Cuando el regulador de oficio regula tarifas, debe necesariamente establecer, investigar

si se mantienen las condiciones preexistentes para seguir regulando la tarifa o el acceso, es

18 Flint, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. pag. 92



decir, otra vez demostrar que existe 0 no competencia efectiva o potencial». Ademas, Defilippi
agrega que: «Desde el punto de vista econémico, en principio, si deberia haber lineamientos, ya
que al haber alguna posibilidad de desregular, le da al usuario predictibilidad», sin embargo,
también opind que: «Quiza desde el punto de vista legal, en cuanto a un procedimiento que
establezca motivos, analisis de mercados, tiempos de procedimiento e intervinientes, si deberia

haber un procedimiento que, en su opinién, no es muy relevante».

1.2 Legislacion europea, norteamericana y de América Latina

1.2.1 Legislacion de la Comunidad Econdémica Europea (CEE)

Segun lo sefialado por Garcia Palencia (2009), la CEE nacié en 1957 con la firma del tratado de
Roma. El articulo 3.° de dicho tratado sefiala que se debe instaurar «El establecimiento de un
régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado comin».

Asi, las reglas que rigen la competencia en la CEE de acuerdo al tratado son:

e Se prohiben los acuerdos entre empresas, 0 practicas concertadas que puedan afectar el
comercio entre estados miembros y que tiene como objeto o efecto, la prevencion,
restriccion o distorsion de la competencia, dentro del mercado comun.

e Se prohibe que las empresas tengan o abusen de su posicion de dominio dentro del mercado
coman.

e Se prohibe la concesion de ayudas pulblicas a empresas privadas que distorsionen o
amenacen distorsionar la competencia, en la medida en que esta ayuda pueda afectar el

comercio entre los estados miembros.

El mismo autor sefiala que en el &mbito comunitario la competencia no es un fin en si misma,
sino que es un instrumento para fomentar la integracion y facilitar la integracion del mercado
comun. Por ello, dice, que la comunidad no persigue el establecimiento de una situacion de
competencia perfecta, sino que se pueda trabajar sobre ella, no es perfecta, pero es buena para

los estados miembros.

De otro lado, sefiala que el mecanismo de aplicacion de supervision es uno dualista, en el que la
aplicacion de las normas de competencia es objeto de un seguimiento por parte de las
autoridades nacionales, quienes aplican las reglas comunitarias de competencia y los tribunales
de la comunidad son responsables de revisar las decisiones de las autoridades de competencia

nacionales.
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La autoridad comunitaria de la competencia se llama la DG IV y puede actuar de oficio ante
cualquier infraccion de los estados o de las empresas. No solo tiene autoridad para ordenar el
cese de la accidn anticompetitiva, sino que puede imponer la obligacion de realizar algo, como
por ejemplo, suministrar a una empresa por un periodo determinado, y también puede imponer

multas.

1.2.2 Regulacion norteamericana

La regulacion norteamericana cuenta con mas de un siglo de historia, y constituye un
instrumento de intervencion indirecta y dinamica que facilmente puede resultar subsidiaria y
complementaria a la dinamica del mercado. La regulacion es fundamentalmente prescriptiva, en
el sentido que impone obligaciones positivas. Tales obligaciones permiten no solo proteger y
fomentar la competencia de mercado, sino también sustituir las presiones de la competencia
cuando ésta no es efectiva, e incluso incorporar a la dindmica competitiva objetos ajenos a la

misma.

Del origen comun, se dice también que la defensa de la competencia y la regulacion econémica
(dentro de la que encaja la regulacién de servicios publicos) tienen un origen paralelo en
respuesta a un mismo problema y con principios de base comunes. Si bien el origen tanto de la
defensa de la competencia como de la regulacién lo podemos encontrar en los Estados Unidos a

fines del siglo XIX, es con el Common Law inglés donde halla sus raices mas profundas®®.

El proceso de industrializacion de la economia americana produjo una concentracion de la
produccion y con ello la aparicion de monopolios y oligopolios no solo en los sectores
estratégicos como transporte, telecomunicaciones, electricidad, canales, etc., sino también en
sectores mas tradicionales, lo que trajo como consecuencia que ocurran movimientos civiles
buscando mayor intervencién publica para evitar los abusos. En ese contexto, se desprende que
la regulacién tenga su origen en los abusos que se dieron por parte de los monopolios y en los
movimientos civiles que buscaban proteccion por parte del Estado, porque por si solos no

podian actuar.

En los Estados Unidos, la primera legislacion sobre defensa de la competencia fue la llamada,
Shermann Anti Trust Act de 1890, la cual introdujo la prohibicién de los acuerdos que

obstaculizaban la competencia y de las conductas unilaterales que tenian por objeto monopolizar

19 E. Gellhorn (1986) “Climbing the antitrust Stair case” The Antitrust Bulletin, Vol, 31, num. 2.

11



los mercados, y como finalidad controlar los efectos perjudiciales de las concentraciones. Con el
tiempo, los érganos jurisdiccionales matizaron la aplicacion de dicha legislacion al introducir la
rule of reason %, La “regla de la razon” (en espafiol) que empieza a utilizar los tribunales, fue
Ilamada asi ya que solo utiliz6 la Sherman Anti Trust Act en actos evidentemente irracionales y
censurables convirtiendo esta regla en un factor regulador del sistema econémico. Luego, al
tornarse mas compleja la regulacion, fue preciso confirmar la constitucionalidad de una nueva
intervencion publica y ajena a la préctica vigente en ese momento en América. Ademas, resultd
necesario crear nuevas instituciones, las independent regulatory agencies, y mecanismos
concretos de intervencion (fijacién de precios, controles de entrada al mercado, etc.) para hacer

frente a estos cambios.

Recién en los afios 30 -en el marco de la politica del New Deal- la regulacién de los mercados
paso a ser sistematica en los sectores de interés general 2*. Asimismo, fue en los afios 60 -con la
Chicago School y la Desregulation-, que un grupo de profesores universitarios empezd a
estudiar la eficiencia econdmica de la intervencion publica en la economia, guidndose de los
principios basicos de microeconomia de autores como Stigler, Coase o Posner. Como resultado
de ello, llegaron a la conclusién que tanto la defensa de la competencia como la regulacion, a
menudo se aplicaban de forma ineficiente, sin bases econémicas objetivas, hasta el punto que no
defendian los intereses generales, sino exclusivamente intereses particulares, frecuentemente,
aquellos del sector regulado. Sobre la base de estos estudios se empez6 a cuestionar la
intervencion publica en los afios 80. Asi, se redujeron los casos en que se recurria a medidas de
defensa de la competencia, se eliminaron algunas agencias, y las que se mantuvieron redujeron
su actividad, siendo el efecto mas importante reorientar su actividad. La defensa de la
competencia y la regulacion pasaron asi a ser no solo instrumentos de intervencion indirecta,
sino, sobre todo, instrumentos subsidiarios a la dindmica del mercado y complementarios al

mismo. Las intervenciones se supeditaron a un analisis econdmico acerca de su adecuacion.

Se debe sefialar que la desregulation americana modific6 los fundamentos y el ambito de la
intervencién puablica, pero no puso en crisis el modelo institucional, las administraciones
independientes, ni los propios instrumentos de intervencion, la defensa de la competencia y la
regulacién econdmica. En consecuencia, la desregulation limitd, pero al mismo tiempo,

consolidd el tradicional modelo de intervencién publica en la actividad econémica??.

20 C. Phillips (1993): The Regulation of Public Utilities, PUR, Arlintong.
21 Ob. Cit.
22 Ruiz Ojeda, Alberto Fundamentos de regulacion y competencia. p. 84-89
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1.2.3. Legislacion en América Latina

Inicialmente se concibid6 el modelo de “sustitucion de importaciones” que se entendid
originalmente como un método para defender el interés publico frente al interés privado, pero
actualmente, a decir de Luis José Diez — Canseco Nufiez (2001), se concibe como un
instrumento para proteger intereses privados a costa del bien pablico. Frente a este modelo
denominado “neomercantilismo” surge otro que se apoya en el redescubrimiento del mercado
como motor para el desarrollo, el cual se caracteriza por las privatizaciones, la reduccion del
tamafio de la administracién publica, las desmonopolizaciones, las desregulaciones, la
eliminacion de control de precios, en suma, por el establecimiento de una economia de mercado

en el que la libertad de empresa es el denominador comun.

Estas reglas reconocen el proceso competitivo como el tipo preferido de conducta econémica y
se expresan a través del derecho sobre la libertad o defensa de la competencia. Como
consecuencia de esta liberalizacién en el frente interno no es raro que paises de la regién ya
hayan reformado, o promulgado, normas especificas sobre la prohibicion de las practicas
restrictivas o antimonopolio, liberalizando asi también el frente externo. Es decir, eliminando

barreras arancelarias y paraarancelarias en el comercio internacional®,

1.3 Indices de concentracion de mercado

Segun la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico, existen varios indices de
concentracion o medidas que han sido sugeridos en el campo de las economias de las
industrias®. Estas medidas son usadas para describir la estructura del mercado y/o como un
indicador de primera fase del poder de mercado o de la competencia entre firmas. En otras
palabras, los indices de concentracion tratan de medir el tamafio relativo del mercado. Entre las

medidas mas usadas se encuentran®:

(i) Concentration Ratio: es el porcentaje total de participacién de determinada industria (u otra
forma de medir la actividad econémica) de datos proporcionados por determinado mercado.
Una desventaja del Concentration Ratio es que no indica el nimero total de firmas que

operan y compiten en la industria.

23 Diez-Canseco Nuiiez, Luis José (2000). Competencia e Integracion en América Latina. Su importancia y los temas
que deberian ser considerados. Temas de Derecho Industrial y de la Competencia, N.° 4, pp 49-62.

24 Organization For Economic Co-Operation and Development “Glossary of Industrial Organization Economics and
Competition Law” 1993 p. 114.

25 Ob.Cit.

13



(if) The Four Firm Concentration Ratio (CR4): este ratio mide la porcion relativa a la
participacion total de la industria contabilizada por las 4 firmas de mayor concentracion de
mercado.

Hay otros indices similares como los CR3, CR5, CR8, etc. EI nimero de grandes firmas
estan ranqueadas y agrupadas con el fin de prevenir que la informacion confidencial sea
develada o conocida.

(iii) Herfindahl — Hirschman Index (HHI)?: este ratio esta basado en el nimero total y en el
tamafio de distribucion de las firmas en la industria. Se calcula como la suma de los
cuadrados del tamafio relativo de todas las firmas en la industria. Algebraicamente se

representa de esta manera:

i n
HHI =y (s) where3s, =1
i=1 i=1

Donde:
“S sub i” es la participacion de mercado relativa (u otras medidas de actividad econdmica tales

como ventas o capacidad) de la i firmas, y n es el nimero total de firmas en la industria.

En una industria con una sola firma (monopolio), la medida HHI seré igual a 1. En un duopolio
con dos firmas de igual tamafio la medida del HHI sera:

(0.5 + (0.5 =0.50

El HHI debe calcularse sobre la base de 1 (como en los ejemplos arriba mencionados) o medirlo
como 1000 o 10000. Este indice es usado en los United States Anti Trust Division Merger
Guidelines, como un criterio administrativo para evitar que se realicen fusiones de alta
concentracion que generen o puedan generar monopolios. EI HHI tiene una materia matematica
y econdmica que la hace ser una medida de concentracion muy usada.Entonces, el HHI puede
oscilar entre 0 y 10000. Cuando en un mercado existe un nimero significativo de empresas, el
indice tiende a ser cercano a 0. En el caso extremo de un monopolio puro, este serd igual a
10000. Por ejemplo, en el supuesto que en un mercado existen cuatro empresas con cuotas de
mercado del 50, 30, 10, y 10%, respectivamente. EI HHI para ese mercado es de 2.500 + 900 +
100 + 100 = 3.600. En los Estados Unidos, las autoridades de competencia utilizan el HHI para

evaluar los posibles efectos de una fusion en la concentracion del mercado. Las directrices para

%6 QOb.Cit., pag. 24-25. Traduccion propia.
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los procesos de fusién horizontales en los Estados Unidos han establecido una serie de
principios para el cambio en el HHI para determinar si una fusion horizontal tiene el potencial
de generar poder de mercado y reducir la competencia. Para estos efectos, las directrices

empiezan por definir un mercado antes de la fusion como sigue:

e No concentrado, si el IHH es inferior a 1.000,
e Moderadamente concentrado, si el HHI es de entre 1.000 y 1.800, y

e Concentrado si el IHH esta por encima de 1.800.

El HHI es una metodologia utilizada para analizar los indices de concentracion del mercado. Sin
embargo, en el caso particular que hemos planteado, como las condiciones del mercado han
empezado a variar desde que parte de la infraestructura del AIJCH fue calificada como esencial,
no serian tan relevantes los resultados de aplicar el HHI, toda vez que se sabe que la
participacion de los competidores es minima y, por lo tanto, se tendrd un resultado cercano a
10.000. En todo caso, lo importante es la posibilidad de que exista competencia potencial, lo

cual haria que el indice disminuyera progresivamente.

1.4 Poder de mercado vs. posicion dominante

Se dice que sin poder de mercado las empresas no pueden restringir la competencia en el
mercado. En materia de abuso de posicién dominante, el poder de mercado ha sido desde
siempre un elemento fundamental para poder aplicar la prohibicion puesto que, no cabe
sancionar a una empresa por alguna de las conductas abusivas que recoge la ley, sino se

demuestra antes que es dominante, es decir que tiene poder de mercado.

El poder de mercado es aquel que permite a una empresa limitar su produccion y
consiguientemente aumentar sus precios por encima del nivel que tendrian en un mercado
competitivo. En otras palabras existe poder de mercado cuando una empresa puede aumentar
sus precios sin que la pérdida de ventas que va a experimentar le prive de los beneficios que

obtiene con el aumento.
Debemos resaltar que el término “poder de mercado”, no es sindbnimo de monopolio, es decir,

pueden haber varias empresas y sélo una de ellas puede ser la que ostente el “poder de

mercado”, o la maxima concentracion en el mercado relevante.
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Para utilizar el término “poder de mercado” como abuso de posicion de dominio, la empresa
cuya concentracion es la mas alta, deberia hacer uso y abuso de esta posicion de dominio para
que el regulador entre a normar, regular tarifas y/o acceso. En la préctica, para determinar si una
empresa goza de poder de mercado es preciso, en primer lugar, determinar el mercado relevante,
y en segundo lugar, es necesario determinar si goza de una posicién de poder econdémico en

dicho mercado?’.

1.4.1 indice de Lerner

La publicacién de Abba Lerner en la Revista de Estudios Econdmicos (1934) es la fuente de lo
gue hoy se conoce como el indice de Lerner de poder de monopolio. El indice de Lerner se ha
convertido en la medida estandar para medir el poder de un monopolio y uno de los indices méas

ampliamente citados en la disciplina de la economia.

El indice de Lerner (L) mide el grado de poder de monopolio de una empresa. Se determina
mediante la razon de la diferencia entre el precio P y el costo marginal CM respecto al precio, o
mediante el inverso multiplicativo del valor absoluto de la elasticidad precio de la demanda.

Matematicamente:

En un mercado perfectamente competitivo, el indice Lerner seria cero. Cuanto mas alto es el
indice Lerner, mas grande es el margen precio-costo de la empresa y menor es su elasticidad?,

entonces, cuando se obtenga un nimero mayor implica un mayor poder de mercado.

El indice de Lerner mide el mark-up sobre el precio®, es decir, cudnto mas alto es el precio que

el costo marginal en términos porcentuales. EI primer problema con esta medida es que los

27 Bello Martinez-Crespo, Maria del Pilar y Hernandez Rodriguez, Francisco. “Derecho de la libre Competencia
Comunitario y Espafiol”, pp. 46-48.

28 Disponible en: file:///C:/Users/mmontes/Downloads/Poder%20sustancial. %20formato%20CRC.pdf

2% La teoria del mark up nos explica que las empresas que producen y venden bienes diferenciados o monopolizados
por la misma empresa, deben escoger un mark up basados en la informacion interna y externa de la empresa. Interna
porque debera conocerse el costo marginal, y externa porque se requiere conocer la elasticidad precio de la demanda.
La produccion 6ptima encierra esta logica porque utiliza el ingreso marginal que es derivado de la funcién de la
demanda. La empresa aumenta la produccion mientras que el costo marginal es menor que el ingreso marginal. El
ingreso marginal es variable y cada vez es menor porque a medida que la empresa coloca productos en el mercado, el
precio disminuye. La empresa una vez que logra el nivel de produccién donde el costo marginal se iguala al ingreso
marginal, entonces debera seguir produciendo en dicho nivel para obtener la maxima ganancia econdmica. Si el costo
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costos marginales son muy dificiles de estimar. EI segundo problema es que aun si el indice de
Lerner fuera bajo, eso puede ser el resultado de la existencia de poder de mercado.

Una forma indirecta de medir el indice de Lerner, que evitaria el primer problema, pero no el
segundo, es que un monopolista actuando en forma Optima elegira el precio de tal forma que el
indice de Lerner es la inversa de la elasticidad de la demanda. Asi, estimando la elasticidad de la
demanda, se sabré el indice de Lerner. El problema con esta linea de investigacion es que no

siempre existen datos confiables para estimar la elasticidad®.

1.5 Barreras de entrada y salida del mercado

Las barreras de entrada y salida del mercado son llamadas también préacticas anticompetitivas y

restrictivas de la competencia.

Las barreras de entrada son una forma de intervencién del Estado en la regulacién del mercado
Yy, por eso, debe haber una necesaria defensa de la eliminacién de las barreras de entrada y de
salida; ademas, el Estado deberia velar para que no existan restricciones de la libertad de
empresa y a la economia de mercado, de acuerdo con nuestra constitucion vigente, ya que las
empresas se verian amenazadas por el juego incontrolado de las tendencias naturales de las

barreras de entrada que encarecen los bienes y servicios.

Uno de los que ha trabajado ampliamente sobre este tema es Michael Porter (2010). En ese
sentido, el referido autor sefiala que las barreras de entrada®'- y cualquier otra barrera de entrada
que dificulte a un entrante desarrollarse en un mercado relevante de algun servicio pablico, son
las que en general se pueden presentar en cualquier industria, de bienes o servicios, llamese
transporte, electricidad, gas, mineria, u otras; sin embargo, somos de la opiniébn que no
necesariamente se deben dar todas a la vez, basta con que una o alguna de ellas se presenten,
para que se pueda afirmar que existen barreras de entrada y se tenga que analizar si se debe

regular las tarifas o al menos el acceso a determinada infraestructura.

marginal varia o la demanda sufre algin cambio, entonces se tendra que reorientar el nivel de la produccién que
arroje la maxima ganancia econdmica. El nivel de produccién define el precio. Este es el enfoque clasico de la
produccién dptima.

30 Disponible en: http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catindus/materiales/Marco_Conceptual_sobre_Competencia_
Motta.pdf

31 1. Economias de Escala, 2. Diferenciacion del Producto, 3. Inversiones de Capital, 4. Desventaja en Costos
independientemente de la Escala, 5. Acceso a los Canales de Distribucién y 6. Politica Gubernamental.
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2. Doctrina de las facilidades esenciales
2.1 Definicién de facilidad y servicio esencial

La regulacion de la infraestructura de servicios publicos en el Per( es relativamente reciente.
Especificamente, la referida a la infraestructura de transporte de uso publico se regul6 en el
2003 con la entrada en vigencia del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (REMA).

Es con la aprobacion del REMA que recién en el Peru se considera cierta infraestructura publica
y determinados servicios como facilidades esenciales y servicios esenciales, respectivamente,
regulandose las politicas de acceso, la regulacion de cargos de acceso y el uso destinado a cada
facilidad y los alcances del servicio esencial. En el caso particular de los aeropuertos, el
Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico

(OSITRAN) definid y detallé qué infraestructura y qué servicios calificaban de esenciales®.

Considerando lo sefialado, antes de analizar el REMA, creemos importante revisar la “doctrina
de las facilidades esenciales” desarrollada en otros paises —a la fecha con mayor experiencia- asi
como su legislacion de ser el caso; asi, vamos a comentar la experiencia en los Estados Unidos,

el Reino Unido y Australia, antes de analizar el caso peruano.

Para iniciar nuestro analisis debemos tener claro qué se entiende o qué es una “facilidad
esencial”. Una definicion que nos parece acertada es «[...] Instalacién, activo o facilidad
esencial es una infraestructura explotada en condiciones de monopolio y cuyo uso es necesario
para el desarrollo de actividades en mercados proximos o conexos. Si se cumplen los supuestos
de la doctrina de las facilidades esenciales, se considerard que comete un abuso quien,
controlando dicha infraestructura, y de manera injustificada, deniega el acceso a ella a terceros

que lo soliciten y estén llanos a pagar por ella» (Araya 2011: 1).

Estados Unidos
La doctrina de las facilidades o instalaciones esenciales forma parte de la jurisprudencia
antimonopolio de los Estados Unidos de Norteamérica, se origind en 1912 con una decision de

la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en la cual el Tribunal Supremo del caso

32 \/er anexo 1.
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United States v/s Terminal Railroad Association of St. Louis®. A raiz de este conflicto, se
planted por primera vez el efecto perjudicial para la libre competencia que genera o puede
generar el control monopolista ejercido por una empresa controladora de una determinada
infraestructura o facilidad, esencialmente necesaria para participar eficientemente en un
mercado determinado. En este caso particular, se ordené a la empresa controladora de la
facilidad esencial (Terminal Railroad Association of St. Louis), que controlaba todas las
instalaciones necesarias para el transporte de carga y pasajeros a través del Rio Mississippi
(lineas ferroviarias, puentes, puestos de control de entrada y salida de la ciudad, etc.), a
“compartir” (dar acceso obligatorio) sus estructuras esenciales con cualquier competidor que lo
solicitare, previo pago de una tarifa ajustada al uso ordinario de dichas estructuras esenciales y
gue no desincentivara, en razon de su cuantia, la posibilidad real de acceder a ellas y de

competir con la empresa controladora en igualdad de condiciones.

La Corte Suprema de los Estados Unidos en realidad nunca ha reconocido la doctrina de
facilidades esenciales. Sin embargo, los tribunales federales inferiores de los Estados Unidos
han encontrado opiniones de la Corte Suprema en consonancia con la opinién de que la
negacion de una facilidad esencial puede, en determinadas circunstancias, constituir una

practica anticompetitiva®.

En ese contexto, la jurisprudencia norteamericana ha desarrollado un test general para

determinar cuéando existe un caso de facilidad esencial:

EI monopolista controla el acceso a la facilidad esencial;
La facilidad o instalacion no puede razonablemente ser duplicada por el competidor;
El monopolista deniega el acceso al competidor;

Es factible conceder dichos accesos, y

g &~ w DN

El monopolista no cuenta con una razon justa de negocios para denegar el acceso (Araya
2011)%,

Si un competidor puede duplicar la instalacion a un costo razonable, entonces podria pensarse

que puede no ser esencial para el competidor tener acceso a la instalacion del monopolista. Por

3 Disponible en: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=224&invol=383 'y en
http://www.met.psu.edu/people/ankl/research-papers/reiffen%20and%20Kkleit.jle.pdf

34 Organisation for Economic Co-Operation and Development (OECD) (1996) “The Essential Facilities Concept”
pag. 87. Traduccion propia

35 Waller y Tasch (2010), Traduccion de Alvaro Araya Ibaiiez en “La doctrina de las facilidades esenciales en los
fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, septiembre 2011, pag. 2.
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ello, las instalaciones que, a menudo resultan ser esenciales son las que califican, por lo general,
de servicios publicos, los monopolios naturales, o algin otro tipo de activo que implique
grandes costos hundidos y duplicar dicha infraestructura resulte costoso e ineficiente. Sin
embargo, aunque en muchos casos la viabilidad de la duplicacion puede ser clara, en otros casos
no lo es. Sobre ello no hay una respuesta clara en cuanto a cbmo se debe medir la razonabilidad;
asi no esta claro en la legislacion vigente de EE.UU. si la razonabilidad debe evaluarse en
términos de si es razonable duplicar la facilidad solo para la empresa demandante o si debe ser

evaluada para cualquier empresa °.

Reino Unido
Sobre las caracteristicas fundamentales que debe tener una instalacion para considerarse
facilidad esencial, en las disposiciones del Reino Unido se han establecido cuéles deben ser

tales caracteristicas a fin de distinguir una facilidad esencial, siendo estas las siguientes:

a) los participantes deben tener acceso, dado que es esencial para la prestacion de bienes o
servicios en ese mercado conexo; y
b) no es econémicamente eficiente, o puede no ser viable para los nuevos operadores duplicar

la instalacion®’.

Considerando lo anterior, se define facilidad esencial como aquella instalacion en la cual el
acceso es necesario 0 indispensable para la provision de bienes o servicios en un mercado
conexo, y donde no es eficiente ni factible desde el punto de vista econdmico, que un nuevo
operador replique la instalacion®®; asimismo, se ha destacado cuatro elementos como necesarios
para establecer responsabilidad en el marco de la doctrina de facilidad esencial: (1) EI control de
la facilidad esencial por un monopolista; (2) la imposibilidad de un competidor de duplicar la
facilidad esencial; (3) la negativa de uso de la facilidad para un competidor; y, (4) la viabilidad

de proveer la instalacion .

Australia
La legislacion australiana establece que la facilidad esencial se distingue por ciertas

caracteristicas:

3 OECD (1996), “The Essential Facilities Concept” pag. 87. Traduccion propia.
37 Ob. Cit. Pags. 69-70. Traduccion propia.

38 Ob. Cit. Pag. 71. Traduccion propia.

3% Ob. Cit. Pag. 73. Traduccion propia.
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e Que el acceso al servicio promoveria la competencia en un mercado (distinto al mercado del
servicio);

e Que no seria rentable para cualquier persona desarrollar otra instalacion para prestar el
Servicio;

e Que la instalacién es una de importancia nacional, teniendo en cuenta su tamafo, la
importancia de la facilidad para el comercio interestatal o extranjero y el comercio, 0 su

importancia en la economia nacional®.

Adicionalmente, en la legislacion australiana se sefiala que no se requiere que una instalacién
constituya el cien por ciento del mercado relevante a fin de ser considerada esencial, sino que
mas bien se centra en los aspectos econdémicos que involucra el desarrollo de una facilidad
adicional*. Asimismo, para evaluar si es econémico desarrollar otra instalacién para prestar un
servicio, el costo de duplicar una instalacién puede no ser necesariamente relevante, citando
como ejemplos los siguientes: que puede no ser necesario replicar exactamente la instalacion
para prestar el servicio; solo una parte de la instalacion puede ser utilizada para prestar el
servicio 0 una nueva instalacion podria ser capaz de proporcionar una gama de Servicios,
incluyendo el servicio en cuestion, el cual no puede ser prestado por la instalacién existente; por

lo tanto, si puede resultar rentable (econdmico) desarrollar otra instalacion?2.

En ese orden de ideas, cabe resaltar que la sola posicién monopdlica de la empresa controladora
de la facilidad no la hace merecedora de ninguna obligacion legal, sino que es precisamente su
negativa injustificada y/o abusiva la que configura una situacion de competencia desleal. En este
tema debe hacerse una distincion respecto de la doctrina de las facilidades esenciales. La
negacion a dar acceso a la facilidad «Constituye en efecto un tipo especial de negativa
injustificada de contratar, consistente en negarse sin que medie ninguna justificacion a proveer a
otras empresas del acceso al bien esencial para competir en igualdad de condiciones» (Ugarte
2013: 8). La negativa de trato en la doctrina de facilidades esenciales consiste en: «Un acuerdo
entre empresas competidoras mediante el cual se niegan a hacer negocios con otro competidor,
excluyéndolo de esta forma del mercado. Por ende, la doctrina de las facilidades esenciales es
mas amplia y persigue un objetivo distinto, como es el sancionar toda practica anticompetitiva
en un mercado determinado, generada con ocasion de la negativa injustificada de proporcionar

acceso a la facilidad» (Ugarte 2013: 8).

40 OECD (1996) “The Essential Facilities Concept” pag. 42. Traduccion propia.
41.0b. Cit. PAg.42.
42 Ob. Cit Pags. 42-43.
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En este punto cabe resaltar que, por la concurrencia de distintos elementos y aspectos que deben
ser evaluados en cada caso concreto, conlleva a que muchas veces sea imposible o al menos
dificil determinar ex ante cuando se estd frente a una facilidad esencial -que establezca la
obligacion de dar acceso a la misma- y no frente a otra figura diversa.

Debe advertirse que de la revision efectuada, la doctrina y las legislaciones mencionadas solo se
ocupan de lo que concierne a facilidades esenciales mas no de los servicios esenciales. En ese
sentido, luego de haber revisado ciertos aspectos de las legislaciones y la jurisprudencia de
paises que han trabajado en forma més profunda la doctrina de las facilidades esenciales, a

continuacion desarrollaremos el caso peruano.

En el Perd, es recién con la aprobacion del REMA que OSITRAN definié qué servicios y qué
facilidades se consideraban como esenciales y, por lo tanto, debia seguirse los procedimientos
de acceso y tarifarios establecidos en el mencionado reglamento y recoger los términos y
condiciones minimos ahi fijados en los contratos de acceso que debia suscribir la entidad

prestadora con el usuario intermedio.

Dos conceptos importantes recogidos en el REMA, gue nos ayudaran para el desarrollo del tema
materia del presente trabajo, son los de facilidad esencial y servicio esencial. Una facilidad
esencial, segun el REMA, es aquella instalacion o infraestructura de transporte de uso publico, o
parte de ella, que debe cumplir con tres condiciones necesariamente: (i) ser administrada o
controlada por un Gnico o un limitado numero de entidades prestadoras; (ii) no es eficiente que
dicha infraestructura sea duplicada o sustituida, es decir, lo mas eficiente es que exista un
monopolio (una sola instalacion); y, (iii) el acceso a tal infraestructura sea indispensable para
que los usuarios intermedios realicen las actividades necesarias para completar la cadena

logistica del transporte de carga o pasajeros en una relacion origen - destino.

Segln Villar (2005)*, una instalacion es esencial cuando es el mercado el que depende de la
instalacién. La calificacion que haga la autoridad competente de la esencialidad de una
determinada instalacién debe ser profunda, dado que si un competidor pudiera duplicar la
facilidad a un costo razonable, el acceso del competidor a la facilidad del monopolista perderia

el carécter de esencial (Ugarte 2013: 7).

43 Citado por Alfredo Ugarte en: Facilidades esenciales y abuso de posicion de dominio, p.7.
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De otro lado, el REMA define servicio esencial como aquel que cumple con dos condiciones
indispensables: (i) que sea necesario para completar la cadena logistica del transporte de carga o
pasajeros en una relacion origen — destino y (ii) que para ser provisto, requiere utilizar

necesariamente una facilidad esencial.

En el caso especifico de los aeropuertos, en el anexo 1 del REMA* se ha previsto que seran
facilidades esenciales —entre otras- aquellas areas destinadas al procesamiento de pasajeros y
equipaje. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el anexo 2 del mismo REMA®, para el caso
de la infraestructura aeroportuaria, el servicio esencial que nos interesa destacar para los fines
del presente analisis, es el de atencion de trafico de pasajeros y equipaje (oficinas necesarias

para las operaciones).

Como se puede desprender de los términos y condiciones fijadas en el REMA, este reglamento
recoge lo establecido por la doctrina y las legislaciones mas desarrolladas en lo referido a
facilidad esencial, y regula también lo correspondiente a servicio esencial, identificando por

primera vez, qué servicios calificaban como tal.

En los anexos 1y 2 del REMA*, OSITRAN identificd cuales eran las facilidades y los servicios
esenciales tanto para aeropuertos, puertos y vias férreas. De las modificatorias posteriores a los
anexos citados, nos lleva a pensar que lo que hizo el regulador —a falta de experiencia anterior-
fue identificar a su criterio, qué servicios eran los esenciales. No obstante ello, la préctica
demostr6 que lo regulado en el citado reglamento, no era exacto y conllevé a que el regulador
realice ajustes —en el caso especifico de aeropuertos- tanto a las instalaciones calificadas como

facilidad esencial como a los servicios que calificaron de esenciales.

Habiendo identificado cuales son las facilidades esenciales y cuales los servicios esenciales
dentro de la infraestructura aeroportuaria segun el REMA, para los fines de desarrollar el
presente estudio, nos enfocaremos en el area denominada area de procesamiento de pasajeros y
equipaje relacionada con las oficinas necesarias para las operaciones que emplean las distintas

lineas aéreas para realizar parte del servicio de atencion de trafico de pasajeros y equipaje.

En sintesis, para calificar una infraestructura como facilidad esencial o essential facilities se

debe empezar por identificar aquellas situaciones en las que un monopolista, quien controla un

44 Ver anexo 1.
45 Ver anexo 2.
4 Veranexo 1y 2.
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bien indispensable para la realizacién de una actividad econémica en un mercado relevante,
impide a otros agentes economicos el uso de ese bien esencial o le impone condiciones gravosas
y discriminatorias para su utilizacion, sin que existan razones juridicas, técnicas o comerciales
para hacerlo. Como consecuencia de ello, se restringe la competencia entre los distintos agentes,
ya sea por la imposibilidad de ingresar al mercado o por lo inviable que resulta el ingreso a una
actividad comercial con fuertes barreras de entrada, generadas precisamente por no tener acceso
a dicha facilidad esencial.

2.2 Definicion de acceso

De acuerdo con lo definido por el REMA, se entiende por acceso, al derecho que tiene un
usuario intermedio de utilizar una facilidad esencial como recurso necesario para brindar
servicios esenciales que se integran a la cadena logistica. En ese sentido, OSITRAN interviene
en su rol regulador, Unica y exclusivamente si el acceso requerido por el usuario intermedio para
utilizar una facilidad esencial —en el caso de andlisis las oficinas operativas- es para prestar un
servicio esencial. Si se tratara de un servicio esencial pero brindado en un régimen de libre
competencia, no entraria dentro de los alcances del REMA porque se tratarian de los llamados
servicios competitivos 0 en competencia, que segun la definicién recogida en el citado
reglamento, pese a ser servicios esenciales, no estan regulados por OSITRAN al ser servicios

que se realizan en un escenario de competencia entre proveedores.

La regulacion de acceso a una instalacién donde el controlador, operador o entidad prestadora
en los términos del REMA (que no necesariamente es el propietario del bien) es obligado a
permitir el acceso a ese espacio bajo determinadas condiciones, restringe los derechos de ese
poseedor, toda vez que al ser calificada su instalacion como una facilidad esencial, no existiria

justificacion valida que le permita no aceptar las solicitudes de acceso a su infraestructura.

En ese escenario, surgen las siguientes preguntas: ¢el hecho de que una aerolinea utilice una
facilidad esencial en el aeropuerto como el area de procesamiento de pasajeros y equipaje,
implica que el servicio desarrollado en esa area (la atencién de trafico de pasajeros y equipaje-
oficinas operativas) califique también de esencial de acuerdo a los alcances fijados en el
REMA?, ¢si el servicio a prestarse, para ser provisto no requiriera utilizar necesariamente una
facilidad esencial, calificaria como un servicio esencial?, ¢si existiera mas de un proveedor en el

mercado para un determinado servicio, aquella infraestructura calificada de esencial lo seguiria
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siendo? Las respuestas a estas interrogantes se desprenderdn mas adelante, del analisis que
efectuemos de los temas propuestos en lo que resta del presente trabajo.

2.3 Modos de acceso: negociacion directa, subasta y mandato de acceso

De acuerdo con lo dispuesto en el REMA, el usuario intermedio —en el presente caso la
aerolinea- puede suscribir un contrato de acceso con la entidad prestadora para acceder a la
facilidad esencial a través de tres procedimientos para el acceso ahi establecidos: (i) por

negociacion directa, (ii) por subasta y (iii) emision de mandatos de acceso.

El derecho de acceso se otorgard mediante negociacién directa cuando la disponibilidad de

infraestructura permita atender todas las solicitudes de acceso declaradas procedentes.

En el supuesto de subasta, el derecho de acceso se otorgard si la disponibilidad de la facilidad
esencial no permite atender todas las solicitudes declaradas procedentes, salvo que el contrato

de concesion hubiera previsto un mecanismo diferente.

El tercer y ultimo mecanismo previsto en el REMA para acceder a una facilidad esencial es la
emision de un mandato de acceso por parte de OSITRAN, ello se puede presentar en dos
supuestos: a) cuando las partes no han llegado a ponerse de acuerdo sobre los cargos o
condiciones en el contrato de acceso, en los plazos y formas establecidas, y b) en los casos en
que, habiéndose otorgado la buena pro en la subasta, o culminada la negociacion directa, la

entidad prestadora se negara a suscribir el contrato de acceso.
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Capitulo I11. Diagnéstico y evolucion del servicio regulado de oficinas operativas en el
Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez

1. Diagnostico y evolucion del servicio regulado de oficinas operativas

Previo a la descripcion del diagndstico y evolucion del servicio regulado de oficinas operativas
en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (AIJCH) es importante resaltar diferencias en
conceptos técnicos referidas a las oficinas que hemos encontrado en nuestra revision. Por un
lado, en el Manual de Planificacion de Aeropuertos®’ elaborado por la Organizaciéon de
Aviacion Civil Internacional (OACI), en su condicion de maxima autoridad de aviacion civil en
el mundo, se han recogido recomendaciones de cémo se debe planificar el desarrollo o la
construccién y mejora de las instalaciones de un aeropuerto, a fin de que: «[...] Cada una de las
instalaciones pueda realizar sus funciones respectivas con los mayores niveles posibles de
eficiencia» (Manual de Planificacion de Aeropuertos 1987: 1-1). En el referido manual se
establece que: «Los explotadores de aeronaves necesitan a menudo oficinas para su personal en
los puntos de presentacion de los pasajeros. [...] Por consiguiente, solamente deberian
proporcionarse en esta zona un minimo de oficinas que sean esenciales para el funcionamiento
de las instalaciones de presentacion de los pasajeros» (Manual de Planificacién de Aeropuertos
1987: 1-96).

De otro lado, la Asociacién de Transporte Aéreo Internacional (IATA)*, en el Airport
Development Reference Manual *° hace mencién a las oficinas de las aerolineas. Dicho manual
distingue tres tipos de oficinas: (i) aquellas destinadas para el apoyo en el proceso de chequeo
de pasajeros, las cuales deben estar préximas al area de registro y cuya cantidad de espacio sera
requerido por cada aerolinea dependiendo del volumen de trafico y del tipo de servicio que
desarrollan; (ii) oficinas administrativas, las cuales deben estar ubicadas en otras areas del
terminal pero con acceso a las areas de procesamiento de pasajeros V (iii) las oficinas de apoyo

ubicadas en el lado aire del terminal cerca al rea de operacion de sus aeronaves.

Por su parte, la Autoridad Aeronautica Civil del Per( representada por la Direccién General de

Aeronautica Civil, no ha recogido en sus normas aeronauticas referencia ni obligacion alguna

47 Documento 9184-AN/902 Parte 1, Segunda Edicion 1987 de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional.

4 La IATA es la organizacién mundial que aglutina a las compafias de lineas aéreas regulares, empresas que
transportan la gran masa de trafico nacional e internacional.

4% Manual de Referencia de Desarrollo de Aeropuertos (traduccién propia).
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para las aerolineas a fin de obtener los permisos necesarios para operar como explotadores
aereos, el contar con espacios - oficinas dentro de las instalaciones de los aeropuertos.

Teniendo presente lo que dispone la OACI y la IATA respecto de las oficinas de las aerolineas y
de acuerdo a las entrevistas realizadas a especialistas tanto de aeropuertos como de aerolineas®,
podemos afirmar que la referencia hecha por los dos organismos antes citados respecto de las
oficinas operativas, esta relacionada directamente con las actividades de apoyo directo para el
proceso de pasajeros y equipaje en la zona de registro o de chequeo. Técnica y operativamente a
estos espacios se les conoce con el nombre de back office. Estas oficinas —de reducido metraje
comunmente- estdn ubicadas, en la mayoria de los aeropuertos, en la parte posterior de los
mostradores de chequeo de pasajeros counters de check in y son aquellas directamente
relacionadas con actividades de soporte para el proceso de chequeo de pasajeros y equipaje, que
contrario a los mostradores, no estan de cara al pasajeros pero que son fundamentales para que
dichas funciones se lleven a cabo.

No obstante lo sefialado, el regulador ha considerado —equivocadamente a nuestro entender- a
las oficinas necesarias para la atencion de trafico de pasajeros y equipajes, las llamadas oficinas
operativas, como un servicio esencial y, por lo tanto, requieren de una facilidad esencial dentro
de un aeropuerto para poder desarrollarse. En ese sentido, lo expuesto nos lleva a pensar que el
alcance que se le ha dado al concepto de oficina operativa en los aeropuertos del Pert, es mas
amplio que lo sefialado por las recomendaciones de los organismos internacionales citados,
calificando a un nimero mayor de actividades como necesarias que se ejecuten en el aeropuerto,
cuando la realidad y los cambios en el mercado y la tecnologia con la automatizacion de los

sistemas estan demostrando algo distinto.

1.1 Diagnostico del servicio regulado

El concesionario del AIJCH, inici6 la administracion y operacion del aeropuerto de Lima el 14
de febrero de 2001%. En el contrato de concesion se establecid en los numerales 1.18.1y 1.18.2
del anexo 14%, que el terminal de pasajeros debe contar, entre otras instalaciones, con oficinas

administrativas y operacionales en condiciones y numero adecuado para cumplir con los

50 Ver anexo 2

51 El 14 de febrero de 2001, Lima Airport Partners S.R.L. (LAP) suscribi6 con el Estado Peruano -representado por el
hoy Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el Contrato de Concesion para la Construccion, Mejora,
Conservacion y Explotacion del Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez”.

5 Disponible en: http://www.ositran.gob.pe/0/modulos/PAR/PAR_ListarArchivos.aspx?GRU=18&CLA=23&
ELE=119
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requerimientos de la demanda de las lineas aéreas. Ello esta dispuesto asi tanto para el periodo
inicial como para el periodo remanente de la concesidn; sin embargo, en los citados numerales,
no se especifica cantidad de metros cuadrados ni el nimero de oficinas que deberia haber. En
ese sentido, serd el concesionario el encargado de determinar —luego del analisis de la
proyeccion de demanda entre otros factores- cuantos metros cuadrados del total de las
instalaciones del AIJCH deberian estar destinados para ser utilizadas como oficinas por las
lineas aéreas. En el cuadro del anexo 4, se puede observar que el total de metros cuadrados de
oficinas operativas en el AIJCH ha ido variando afio tras afio, lo que significaria que la demanda
por dichos espacios se ha modificado por diversos factores, cuyo analisis escapa de los alcances

del presente trabajo, por lo que no seran desarrollados en esta oportunidad.

Cuando LAP recibi6 el Aeropuerto Jorge Chéavez, de la evaluacion realizada, no se identificd un
criterio técnico para la distribucién y la ubicacion de las oficinas que ocupaban las lineas aéreas.
Es asi que las aerolineas tenian alquilados espacios en el hall principal, en el mezanine y en el
edificio central entre otras areas; sin embargo, no todas esas areas eran consideradas facilidad

esencial de acuerdo con lo previsto en el REMA.

Antes de ese momento y antes de que el Estado entregara en concesién el AIJCH, el anterior
administrador aeroportuario la Corporacion Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A.
(CORPAC S.A)), arrendaba los espacios a las lineas areas sin distinguir si eran regulados o no,
es decir, sin diferenciar si se trataba de oficinas operativas o si era area comercial. Como ya se
indicd, es recién con la entrada en vigencia del REMA (septiembre 2003) que el regulador
OSITRAN definid cuales eran las facilidades esenciales en un aeropuerto y cuales los servicios

esenciales relacionados con esa facilidad.

En ese contexto es como recibe el concesionario el AIJCH vy, a fin de no afectar la continuidad
de las operaciones, LAP mantuvo la misma distribucién y ubicacion de las oficinas alquiladas a
las aerolineas, cobrando, por un lado, la misma contraprestacién que por ese concepto cobraba
CORPAC S.A., y por otro lado, manteniendo el tipo de relacion que dicha corporacion llevaba
con las lineas aéreas, es decir, limitandose a facturar por el espacio asignado, no formalizando la

relacion suscribiendo algun tipo de documento.
Solo una vez que OSITRAN definio en el REMA cudles eran las facilidades esenciales y los

servicios esenciales dentro de una infraestructura aeroportuaria, es que la entidad prestadora

(LAP) pudo identificar qué espacios ocupados por las lineas areas se encontraban bajo el &mbito
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de competencia de OSITRAN, y por lo tanto, debia seguirse los procedimientos establecidos en
el mencionado reglamento y recoger en los contratos de acceso que debia suscribir la entidad

prestadora con el usuario intermedio, los términos y condiciones minimos ahi fijados.

En linea con lo establecido en el REMA, el Reglamento de Acceso a la Infraestructura del
AIJCH (REA), en su articulo 4 define en qué consiste el servicio de atencion de tréfico de
pasajeros y equipaje (oficinas necesarias para las operaciones y counters). En esa definicion, se
detalla, ademas, cada una de las actividades que las aerolineas pueden desarrollar en el espacio
oficina operativa®, y son tales tareas las que han sido recogidas en los mandatos de acceso
emitidos por OSITRAN.

Segun las opiniones recibidas de los especialistas entrevistados, de las 14 actividades listadas
como las labores que el usuario intermedio (aerolineas) puede llevar a cabo en el espacio
denominado oficina operativa, 12 de ellas® -por la forma como el mercado ha ido
evolucionando y como el avance tecnoldgico ha predominado en todas las actividades
comerciales especialmente- se pueden desarrollar en un lugar distinto del aeropuerto; en otras
palabras, la aerolinea no requeriria, necesariamente, de un espacio dentro del aeropuerto para

poder realizar esas tareas.

1.2 Evolucion del servicio regulado

De la data hallada, se puede apreciar que el area de oficinas operativas ocupadas por las
aerolineas, expresada en metros cuadrados, ha ido variando con el transcurso de los afios. Como
se puede observar del cuadro resumen contenido en el anexo 4, los metros cuadrados que se
encontraban asignados por CORPAC S.A. para oficinas de aerolineas desde antes del 2001 en el
Jorge Chéavez, se ha modificado, y no necesariamente para incrementarse, por el contrario, en
algunos afios se ha visto reducido. En el referido cuadro resumen, se puede apreciar el promedio
aproximado en metros cuadrados por cada afio desde el 2001 (en que se inicid la concesidn)
hasta el mes de abril de 2014. Como se advierte de la informacion recogida en el citado anexo 4,
en algunos afios la cantidad de area de oficinas operativas, se ha reducido, y ello se podria haber
debido —en nuestra opinidn- a las siguientes razones: salida de aerolineas del mercado y/o a la

decision de algunas aerolineas de no contar con oficinas operativas y/o a la definicion —por parte

53 Ver anexo 3.
54 Ver anexo 3.
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del regulador- de qué actividades se pueden desarrollar dentro de las areas asignadas como

oficinas operativas.

No obstante que el nimero de operaciones (vuelos) afio a afio se ha ido incrementando desde el
2004 y consecuentemente el trafico de pasajeros internacionales también ha ido creciendo afio
tras afio desde el 2001 (anexo 5), el espacio para oficinas operativas en el AICH,

contrariamente, se ha visto reducido.

Al respecto, no cabe duda de que se ha producido por el mismo dinamismo del mercado de
transporte aéreo, el ingreso y la salida de diferentes aerolineas, sin embargo, a nuestro criterio,
ello no ha sido la Unica razén para que las areas de oficinas operativas disminuyan del 2001 al
2013. Desde nuestro punto de vista, creemos que fue fundamental la definicién por parte del
regulador respecto de qué actividades era posible desarrollar dentro de tales espacios (anexo 3).
Para estos efectos, la entidad prestadora con el apoyo del regulador, realizaron una verificacién
de las tareas que algunas de las aerolineas realizaban en tales espacios a fin de determinar cuéles
calificaban como parte del servicio esencial y cuales no, por lo tanto, no debian estar dentro de
lo regulado por OSITRAN. Como consecuencia de ello, varias de las labores desarrolladas por
las aerolineas dentro de los espacios asignados como oficinas operativas, se limitaron a dichas
actividades y como consecuencia de ello, los metros cuadrados de oficinas operativas se

redujeron.

La definicion de los espacios para oficinas operativas de las lineas aéreas se inicio en el afio
2004, cuando la entidad prestadora, y a la vez concesionaria del AIJCH, inici6 la construccion
de la fase | de la ampliacién del primer terminal aeroportuario de Lima. En ese momento, de
acuerdo al proyecto ejecutado, el concesionario -bajo criterios operativos y buscando la maxima
eficiencia en la asignacion de espacios-, reubico las oficinas operativas para aerolineas a
determinadas zonas dentro del terminal, invirtié en la construccion de las mismas y en algunos

casos, en su remodelacién.

En ese contexto, y en aplicacion de lo dispuesto en el REMA, la entidad prestadora invité a los
usuarios intermedios a negociar con el objeto de formalizar la relacion contractual que existia,
actualizando, ademas, los términos y condiciones del “acuerdo”. No obstante ello, para lograr
que las aerolineas se reubiquen a los espacios asignados y dentro de los plazos previstos, el
concesionario acordd con ellas que de manera temporal, en tanto se concertara el monto del

cargo de acceso o lo fijara OSITRAN, se continuaria cobrando la contraprestacion vigente a esa
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fecha (la de CORPAC S.A.). Luego de una ardua negociacion, se acordd la reubicacion de las
oficinas operativas a las areas asignadas por el concesionario -para estos efectos- dentro del

terminal.

Al no llegar a un arreglo satisfactorio entre las partes, el usuario intermedio ha solicitado y
viene solicitando la intervencién de OSITRAN a fin de emitir un mandato de acceso que
establezca los términos y condiciones de la relacion de acceso.

Finalmente, a manera de informacion, como indicamos precedentemente, la tarifa que empez6 a
cobrar LAP por metro cuadrado de oficina operativa fue la misma que cobraba CORPAC S.A.
En ese sentido, desde el 2001 hasta el 2007, los montos cobrados por LAP son los que se
observan en el anexo 6. En el anexo 7, se muestran los cargos de acceso aprobados por
OSITRAN para el metro cuadrado de oficinas operativas en los distintos periodos. Sin embargo,
al no ser materia de analisis el monto del cargo de acceso establecido por OSITRAN para las
oficinas operativas o la metodologia de calculo aplicada, no profundizaremos sobre esos temas

en esta oportunidad.

2. ldentificacion del servicio
2.1 Andlisis de las condiciones de competencia

Como sefialaramos anteriormente, a la fecha existen instalaciones adyacentes al AIJCH que
ofrecen espacios para oficinas en arrendamiento. Mé&s aun, algunas de estas instalaciones tienen
acceso directo a la plataforma del AIJCH. En ese escenario, ¢(se puede decir que existe
competencia?, ¢se trata de competencia efectiva o potencial? En esta parte del trabajo,
analizaremos si la infraestructura adyacente al AIJCH, existente a la fecha, puede ser

considerada como competencia efectiva o potencial.

Para ello, es importante tener claro cual es el alcance de cada uno de esos conceptos. Al
respecto, la competencia efectiva estd dada como aquella existente al momento de analizar el
mercado, mientras que la competencia potencial es aquella que se proyecta a presentarse en un

corto o mediano plazo tomando en cuenta las condiciones de mercado.

Actualmente, el AIJCH cuenta con aproximadamente 1.950 metros cuadrados destinados a

oficinas operativas®. Dicho espacio se ha ido reduciendo en el tiempo —desde que el

5 Ver anexo 4.
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concesionario asumio la administracion del AIJCH en el 2001- debido principalmente a la
delimitacion de las actividades que se aprob6 para ser desarrolladas en dichas areas.

De acuerdo con la definicion de competencia efectiva, estas areas que TALMA (Lima Cargo
City) dedica para el alquiler de oficinas, consideramos que seria competencia efectiva para el
AIJCH, por su ubicacién geogréafica cercana, puede brindar el servicio de alquiler de espacios
para oficinas operativas. Con relacion a la competencia potencial para el alquiler de oficinas
operativas, creemos que la probabilidad de que esta exista en un periodo corto si es real y alta,
en la medida que existen en este momento instalaciones colindantes al AIJCH con areas
acondicionadas para prestar el servicio de oficinas y que vienen siendo alquiladas a terceros,

entre ellos, las aerolineas.

La competencia efectiva esta dada sobre todo por dos inmuebles colindantes al AIJCH, los
cuales son de propiedad de terceras empresas que ya vienen operando desde hace unos afios.
Uno de ellos es el inmueble de propiedad de la aerolinea LAN, ubicada al norte del Jorge
Chavez, con frente hacia la avenida Faucett. Esta construccion cuenta con un area de 2.500 m?
aproximadamente. Actualmente, segin la informacion obtenida, no se alquilan oficinas a

terceros. Todo el inmueble viene funcionando como Centro de Entrenamiento - CAE.

De otro lado, se encuentra también el inmueble denominado Lima Cargo City, que es un
importante y nuevo centro logistico adyacente al aeropuerto, el cual demand6 una inversion de
35 millones de ddlares aproximadamente y ha sido disefiado para albergar a los principales
operadores de carga aérea. EI complejo se inaugurd el 12 de mayo de 2009 y su edificio
principal cuenta con méas de 12 mil metros cuadrados de modernas oficinas ocupadas —segun la
informacion publica- por aerolineas, agencias bancarias y agencias de carga. De la investigacion
realizada, hemos tomado conocimiento que estan alquilando oficinas a aerolineas para el
servicio de carga como son: Lan Cargo, Avianca, ATSA, KLM, Lufthansa, Delta Airlines y
United Airlines. Cabe resaltar que una ventaja comparativa importante respecto de otra
infraestructura colindante con el AIJCH, es que cuenta con acceso directo a la plataforma del
AlJCH a través de un tanel, lo cual les permite agilizar sus operaciones, haciéndolas mas

eficientes al reducir costos y tiempos de operacion.
Adicionalmente, de acuerdo con la informacion proporcionada por la entidad prestadora, una

nueva empresa empezard a operar en area adyacente al perimetro del AIJCH, todo un centro

logistico-comercial que se proyecta a ofrecer diversos servicios tales como oficinas, almacenes,
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tiendas comerciales, hotel, entre otros. La empresa operadora sera Inmobiliaria Terrano S.A., la
cual ha suscrito, a finales del segundo trimestre del presente afio, un contrato que le otorga el
derecho de tener acceso directo hacia la plataforma del AIJCH a sus arrendatarios dedicados a
las actividades de almacén de carga aérea. Eventualmente, méas adelante, dependiendo de la
demanda que pueda tener el alquiler de oficinas por parte de las lineas aéreas, podria acordarse
el ingreso directo hacia la plataforma, constituyendo esto ultimo una ventaja competitiva.

Como ya lo mencionamos anteriormente, estos edificios y centros logisticos cercanos al AIJCH
constituyen competencia efectiva porque se esta iniciando la oferta de alquiler de oficinas para
desarrollar actividades operativas en esas infraestructuras como las que estan detalladas para

una oficina operativa regulada actualmente por OSITRAN.

2.2 Barreras de entrada y salida

Como hemos descrito en el Capitulo |1, las barreras de entrada y de salida son importantes para
que el regulador pueda evaluar si existe o persiste la condicion de abuso de posicion de dominio
que crea algun tipo de restriccion para la prestacion del servicio de oficinas operativas. Es el
regulador quien debe evaluar ello, puesto que es este ente rector quien debe decidir en el
momento de revision de cargos de acceso de acuerdo al REMA, si estas barreras se mantienen
tal cual, han sufrido variaciones o han desaparecido, dando esto Ultimo origen a un eventual

proceso de desregulacion, de ser el caso.

En el caso materia de estudio, de ser cierto que existen espacios alquilados a las aerolineas
como oficinas, en otros establecimientos comerciales cercanos o no al AIJCH en donde se
estarian realizando algunas de las actividades descritas como parte de lo que se debe realizar en
las oficinas operativas (anexo 3), entonces estariamos en el supuesto de que no existen barreras
de entrada, por lo que el regulador OSITRAN —en su andlisis de mercado- deberia revisar tales
condiciones para concluir probablemente, de que no se trata de una infraestructura ni servicio
esencial y, por lo tanto, corresponderia desregular este servicio y liberarlo de la fijacion de
cargos de acceso. Siendo ese el escenario, se permitiria que la entidad prestadora pueda disponer
de sus éareas de la forma més eficiente, generando la maximizacion econémica y por ello

también eficiencia social.

De acuerdo con la informacion descrita en el anexo 8, existen aerolineas alquilando espacios

diferentes, cercanos al AIJCH, en los cuales —de acuerdo con la informacién obtenida- se
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estarian realizando algunas de las actividades que deberian desarrollarse en las oficinas
operativas. Si bien no todas las actividades, si algunas de ellas.

Considerando el contexto descrito en el que actualmente se viene desarrollando el alquiler de
oficinas para las aerolineas, para el caso particular del AIJCH, creemos que si existe
competencia efectiva y también competencia potencial. Como ejemplos de ello podemos citar
como competencia efectiva a Lima Cargo City (Talma) y como competencia potencial a LAN y
a Terrano. Asimismo, consideramos que ha quedado claro que no existen barreras de entrada ni
de salida puesto que los entrantes —en la préctica- han logrado el financiamiento, la construccion
y operacion de nuevas instalaciones que incluyen oficinas en otras instalaciones distintas al
AlJCH que han sido alquiladas a algunas aerolineas, donde realizan ciertas actividades

sefialadas como propias de la facilidad esencial (oficina operativa) en los términos del REMA.

3. Mercado relevante

Luego de haber realizado una revision tedrica de qué es mercado relevante y qué elementos
debemos considerar para definirlo, pasaremos a evaluar el caso particular del mercado relevante
para el servicio materia de analisis, el servicio de atencion de trafico de pasajeros y equipaje

referido a las oficinas necesarias para las operaciones.

Con relacion a las dos Opticas de mercado que hemos planteado precedentemente, respecto del
mercado de producto o servicio, podemos definirlo como el mercado de servicio de alquiler de
oficinas operativas para las lineas aéreas. La dimension de este mercado se ve reducida toda vez

que solo esta orientado a un grupo diferenciado de consumidores (aerolineas).

Ahora, para definir el mercado geografico del servicio alquiler de oficinas operativas, nos
podemos basar en las cuotas de mercado que tienen los actuales participantes y sus
competidores, es decir, las empresas que ofrecen esos espacios. Actualmente, el alquiler de
oficinas operativas para las aerolineas lo tiene concentrado al 100% el operador privado del
AIJCH, LAP, por lo que el mercado geografico, inicialmente, se limitaria a dichos espacios. Sin
embargo, en el presente estudio intentaremos demostrar que este mercado geografico —asi siga
concentrado- podria ampliarse o extenderse en un futuro por elementos adicionales que
expondremos mas adelante. Ademas, cabe recordar lo comentado anteriormente, la existencia de
una empresa con el 100% de participacion en un mercado y la ausencia de competencia actual

no implica directamente que se trate de una empresa con posicion de dominio.
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En aplicacion de la metodologia de determinacion de mercado relevante desarrollada en el
segundo capitulo, se debe evaluar si el alquiler de oficinas ofrecido por la entidad prestadora
posee, desde el punto de vista de los usuarios de dicho servicio (es decir las lineas aéreas), uno o
mas sustitutos que satisfagan la necesidad de aquéllos de realizar determinadas actividades que

hagan viable su operacion aérea diaria en el aeropuerto.

En ese sentido, para definir el mercado del servicio en cuestion si resulta relevante trabajar la
sustituibilidad de la oferta, dado que como estd el mercado en la actualidad, si es conveniente
examinar si existen espacios que cumplan con las caracteristicas para una oficina operativa de

linea aérea.

En ese contexto, por el lado de la oferta, significaria determinar si hay entrantes que puedan
ofrecer este servicio como alternativa a lo que LAP ofrece en el AIJCH; es decir, se refiere a la
capacidad que tienen los actuales operadores o los nuevos entrantes para ofrecer un servicio
alternativo por parte de la empresa establecida que en este momento es LAP. Por el lado de la
demanda se debe identificar si la infraestructura para brindar el servicio de alquiler de oficinas
operativas tiene sustitutos suficientemente cercanos como para que el cliente o usuario
intermedio esté dispuesto a alquilar oficinas fuera de las instalaciones del AIJCH, ante un
eventual incremento en el nivel de precios o cargos establecidos por OSITRAN o simplemente
frente a una oferta de precios menores a los cargos fijados. Entonces, lo que deberia suceder
frente a este hecho, es que se estaria confirmando la hip6tesis de que si existe un mercado

potencial efectivo y hay competencia por el mercado.

Adicionalmente, desde la 6ptica de mercado geografico, analizaremos si es viable construir una
nueva infraestructura para brindar el servicio de alquiler de oficinas operativas por nuevos
entrantes o utilizar la infraestructura cercana al aeropuerto, que ya existe, para brindar el
servicio®. Consecuentemente, aqui es importante valorar si estos nuevos entrantes constituirian
realmente una fuente real de suministro alternativo para los consumidores (usuarios
intermedios, es decir, las lineas aéreas). Las preguntas que nos surgen aqui son: ¢seria viable
que las lineas aéreas demanden el servicio de alquiler de oficinas operativas en instalaciones
ubicadas fuera del AIJCH y a un precio distinto?, ¢si el precio de alquiler de oficinas operativas

ubicadas en el AIJCH se eleva, bajaria la demanda por parte de las lineas aéreas? La presuncion

5% Informe de Monitoreo de Mercado LAP 2012, GRE-OSITRAN en: http://www.ositran.gob.pe/Repositorio
APS/0/0/par/INFODESEMP2012LAP/Informe%20de%20Desempe%C3%B10%202012%20LAP.pdf
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gue asumimos en este supuesto es que las empresas ofertantes ubicadas en zonas distintas al

AIJCH no encuentran obstaculos para ofrecer su oferta (alquiler de oficinas).

Dicho esto es importante evaluar las condiciones de entrada al mercado (barreras de entrada
legales, estructurales, geogréficas o estratégicas) y asi determinar si la entrada de competidores
nuevos (entrantes) es viable, oportuna y suficiente en magnitud para que se genere competencia

de mercado.

Segun el REMA, la atencion de trafico de pasajeros y equipaje, es decir, el alquiler de oficinas
operativas, es un servicio esencial vinculado con la facilidad esencial definida en el REMA
como el area de procesamiento de pasajeros y equipaje®’. Asimismo, sobre la base de lo
establecido en el REMA, LAP, como entidad prestadora a cargo de la administracion de la
facilidad esencial oficina operativa, emitié el Reglamento de Acceso a la Infraestructura del
AIlJCH (en adelante el REA), en el cual se define especificamente para el AIJCH cudles son los
servicios esenciales asi como las facilidades esenciales calificadas asi por el OSITRAN. Es asi
que en el anexo 1 del REA® se establecen todos los requisitos que las aerolineas deben cumplir
a fin de poder acceder a una oficina operativa. Entre otros se encuentran, una carta fianza por un
monto equivalente al triple de la renta y pdlizas de seguros por monto entre los US$ 50.000 y
US$ 500.000. Consideramos que estos requisitos no significarian un desincentivo a la entrada
de nuevos participantes o interesados en el mercado de alquiler de oficina operativas, todo lo
contrario, ellos podrian ofrecer el servicio con condiciones mejoradas y menos exigentes para

las lineas aéreas, para asi hacer mas atractiva su oferta.

Ahora bien, para describir el mercado relevante del servicio de alquiler de oficina operativas
debemos distinguir dos etapas, la primera el momento en que el concesionario recibe el AIJCH
en concesién y la segunda etapa, afio 2014. En la primera etapa sefialada, el alquiler de espacios
para oficinas operativas de las lineas aéreas era ofrecido al 100% por el operador LAP, el cual
concentraba como monopolio que era, la oferta de este servicio y tenia indiscutiblemente una
posicién dominante en el mercado. En ese sentido, en el afio 2004 intervino el OSITRAN para
regular el acceso por parte de los usuarios intermedios a aquella infraestructura (oficinas
operativas) en manos del concesionario LAP que se calific6 como servicio esencial. La
intervencion de OSITRAN en ese entonces resulto valida dado que en ese momento la Unica

infraestructura que podia ofrecer ese servicio a las aerolineas era el AIJCH y se encontraba en

57 Ver anexo 1.
58 \er anexo 9.
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manos de un Unico operador LAP. Cabe resaltar que por el afio 2004, en las zonas colindantes
con el AIJCH no existian otras infraestructuras con caracteristicas determinadas que pudieran
ofrecer el servicio de alquiler de oficinas operativas. Sin embargo, en la actualidad, afio 2014,
(segunda etapa), el mercado ha evolucionado y los alrededores del AIJCH y éreas colindantes se
han desarrollado comercialmente, por lo que es indiscutible objetivamente que la realidad ha
cambiado y las condiciones del mercado también.

En ese sentido, al dia de hoy, las condiciones del mercado han variado y se ha creado nueva
infraestructura muy cercana a las instalaciones del AIJCH, la cual cuenta con espacios
acondicionados para oficinas. Ello no puede pasar inadvertido pues dichos espacios, en un
futuro, podrian ser ofrecidos a las aerolineas en alquiler y a un precio menor que lo que ese

usuario intermedio paga actualmente en el AIJCH.

En concreto, las instalaciones existentes a la fecha y que vienen operando desde hace mas de 4
afios aproximadamente son el edificio de propiedad de la aerolinea LAN, ubicado en la zona
norte del AIJCH vy el inmueble de propiedad de Lima Cargo City ubicado al sur del AIJCH. En
este punto cabe reiterar que la OACI, que es la maxima autoridad que regula los temas
aeronauticos y aeroportuarios a nivel internacional, en sus disposiciones no califica a las
oficinas operativas —con los alcances del REMA- como un espacio esencial e indispensable con
el que deba contar la linea aérea dentro del aeropuerto, pero el regulador OSITRAN si lo

califico como una facilidad esencial vinculada al servicio esencial de oficinas operativas.

En ese contexto, si el mercado crece y empieza a ofrecer otras alternativas para el alquiler de
oficinas a los usuarios intermedios con condiciones mas beneficiosas que las existentes en el
AlJCH y, ademas les permite desarrollar ahi sus actividades operativas, las lineas aéreas podrian
optar por alquilar espacios fuera del AIJCH y asi la competencia se generaria. Sin embargo, uno
de los elementos importantes que consideramos se debe evaluar para que este supuesto sea
viable, es verificar que las actividades que desarrollan las lineas aéreas en los espacios
asignados como oficinas operativas sea posible desarrollarlas en éreas ubicadas fuera del
AIJCH.

Las actividades que se detallan en el anexo 3, son principalmente de coordinacion. Estas
actividades probablemente en un determinado periodo (afio 2001 al 2010) resultaba necesario
realizarlas en el mismo aeropuerto y, para ello, era indispensable contar con un éarea destinada

para cumplir con esas funciones. No obstante ello, hoy por hoy en opinion de especialistas
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aeroportuarios y de aviacion, la cual compartimos, tales actividades podrian llevarse a cabo en
espacios no necesariamente ubicados al interior del AIJCH y més aun, en un futuro no muy
lejano, con la nueva la tecnologia, Internet, las comunicaciones, y demas avances tecnol6gicos,
facilitaran que, incluso, tales coordinaciones se puedan realizar electrénicamente sin necesidad

de contar con un espacio fisico denominado oficinas operativas.

Otro elemento importante para este analisis, y que recalcamos, es que actualmente existen
algunas lineas aéreas que transportan pasajeros y que operan en el AIJCH que no requieren de
una oficina operativa dentro de las instalaciones del AIJCH®, toda vez que todos los servicios
que necesitan los tercerizan o los operan a través de la modalidad de cédigo compartido®. En
ese orden de ideas, si existen aerolineas que transportando pasajeros desarrollan a la fecha sus
operaciones sin problemas y sin contar con oficinas operativas, nos lleva a pensar que la
necesidad de tener un espacio fisico en el mismo aeropuerto para desarrollar actividades

operativas no existe.

En ese sentido, el mercado se abriria a la competencia y, consecuentemente, se dejaria de
regular el servicio del alquiler de oficinas operativas en el AIJCH vy los precios se regularian
segun la oferta y la demanda. En ese escenario, el precio por metro cuadrado para el alquiler de
oficinas lo fijara el mercado y el participante mas eficiente competird por obtener la mayor
cuota de mercado.

4. Existe poder de mercado o posicién de dominio

Teniendo claro cual es el alcance del concepto de poder de mercado, bajo el modelo de
competencia perfecta, los productores actuando individualmente, no tienen la capacidad de
influir en el precio de mercado, sino que lo toman como dato y en funcién del mismo deciden
los niveles de producto a ofrecer; sin embargo, una empresa dominante o, en el extremo,
monopdlica, si se encuentra en capacidad de influir por si sola en los niveles de precios del
mercado. El ejercicio de dicha capacidad (“poder de mercado™) en este tltimo caso determinara

la imposicion de un precio monop6lico®:.

59 Informacion proporcionada por LAP: Servicios Aéreos de los Andes S.A.C.

6 Es una alianza suscrita entre dos 0o mas aerolineas, establecida con el objetivo de ofrecer a sus pasajeros la
posibilidad de acceder a nuevos destinos y beneficios, mediante la ampliacion de la red de rutas a través de vuelos
operados por las aerolineas aliadas. Tiene como proposito principal el “compartir” la venta de asientos en vuelos
especificos, siendo una la operadora de la ruta (aeronaves, tripulaciones, permisos) y la(s) otra(s) actian como
comercializadoras de la ruta poniendo su cdigo en los vuelos/rutas a los cuales aplique seguin acuerdo.

61 En: Informe N.° 053-2007-INDECOPI/ST-CLC elaborado por la Secretaria Técnica de la Comision de Libre
Competencia, 2007, p. 17.
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Por su parte, el abuso de posicion de dominio conlleva a que una empresa cuente con un poder
sustancial del mercado relevante (poder de mercado). Sin embargo, solo se puede hablar de
abuso de posicion de dominio, cuando este poder de mercado es mal utilizado para sacar ventaja
indebidamente, como hacer cobros excesivos. Tenemos claro que el concesionario del AIJCH
tiene una posicién de dominio respecto de las oficinas operativas al ser un monopolio. Sin
embargo, por los argumentos expuestos hasta aqui, consideramos que la existencia de otras
empresas ofertantes iria en detrimento de la posicion de dominio que tendria la entidad

prestadora.

En el caso de las oficinas operativas, a través de este trabajo de investigacion, hemos descrito la
posibilidad concreta de que si existen alternativas o competencia efectiva, como por ejemplo
TALMA (Lima Cargo City), asi como también podria darse en un futuro competencia respecto
de las oficinas que tiene el edificio de LAN, ya que en este momento se utilizan para otros

servicios o en las oficinas que mas adelante ofrecerd Inmobiliaria Terrano.

5. Experiencias internacionales en la regulacion de oficinas operativas

Como acertadamente afirma Enzo Defilippi (2012), en la mayoria de paises, los aeropuertos son
administrados por el Estado o estan sujetos a una disciplina competitiva, por lo que la practica

regulatoria es practicamente inexistente®,

En el presente subcapitulo hemos efectuado una investigacion —a través de entrevistas escritas-
respecto de qué ocurre en otros aeropuertos de la region en lo referente a las oficinas operativas
en los términos definidos por el REMA, si estas se encuentran reguladas o no como facilidad
y/o servicio esencial. Los paises estudiados son Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador y

México; los resultados obtenidos se pueden observar en el anexo 11.

En todos los paises mencionados hemos encontrado coincidencias y diferencias con relacién al
caso peruano. En algunos de los paises estudiados no se ha regulado aun las facilidades y
servicios esenciales; vy, en los que si existe algun tipo de regulacion, se considera esencial a las
oficinas operativas pero entendidas como back office, no con el alcance amplio que se le ha

dado en el Peru.

a) Argentina

62 Disponible en: http:/institutodelperu.org.pe/index.php?option=com_content&task=view&id=764& Itemid=76
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En el caso argentino, existe una entidad reguladora llamada el Organismo Regulador del
Sistema Nacional de Aeropuertos (ORSNA) que tiene entre sus obligaciones la determinacion
de los servicios esenciales. Sin embargo, a la fecha, los servicios esenciales como las oficinas
operativas no se encuentran definidas como servicio esencial ni facilidad esencial; segin lo
comentado por un funcionario de la ORSNA® a la fecha se viene trabajando para la
determinacion de ese tipo de servicios para cada escala de aeropuertos, considerando
eventualmente regular como espacios esenciales minimos a los mostradores de chequeo de
pasajeros, oficina operativa (entendida como back office), y al menos un espacio o moédulo de

mantenimiento aunque sea minimo.

En ese contexto, los espacios destinados para el uso de las oficinas operativas de las aerolineas
se tratan como espacios comerciales y la tarifa la determina la entidad prestadora. En el caso del
Aeropuerto de Ezeiza (Buenos Aires) existe una limitacién de la tarifa establecida en el contrato
de concesidn, la cual estd condicionada a la proyeccion anual de ingresos y gastos, lo que

conlleva a que la tarifa varie en cada aeropuerto.

b) Brasil

Para la regulacion brasilera, las oficinas operativas son consideradas esenciales para las
operaciones de una aerolinea, considerando a los back offices como parte esencial en la
operacion de la aerolinea. En general, las areas son cedidas a las empresas en acuerdo con el
operador y si hubiera escasez de areas, su distribucion se hara de acuerdo con los criterios

establecidos en su reglamento.

¢) Colombia

Las oficinas operativas no se consideran ni facilidad ni servicio esencial. En ese contexto, las
aerolineas tienen que ajustarse a los espacios que el aeropuerto pueda ofrecerles y se trata de
una relacion de derecho comercial (privada). Solo existe una limitacion para el concesionario:
no podrd cobrar como canon de arrendamiento sumas superiores al 85% del valor de los
arrendamientos vigentes para inmuebles de estrato seis en la ciudad en que se encuentre el
respectivo aeropuerto, segun avalto efectuado por la lonja de propiedad raiz correspondiente a

la respectiva ciudad.

63 \er anexo 2.
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d) Chile

Las oficinas para las lineas aéreas no son consideradas servicio esencial. Segun la informacion
recabada, en el aeropuerto de Santiago, incluso, hay lineas aéreas que no requieren espacios

para usarlas como oficinas.

e) Ecuador

En el vecino pais del norte, en el contrato de concesion se ha establecido la obligacién de
proporcionar como una facilidad esencial, las areas denominadas de chequeo de pasajeros que
incluyen mesones de chequeo de pasajeros y equipajes (check-in); banda transportadora de
equipajes y unos pequefios back office considerados como oficinas de apoyo a mesones de
chequeo, ubicados detras de los mostradores. Como se desprende claramente, en Ecuador se
entiende como facilidad esencial a la oficina operativa pero restringida a los que se conoce
como los back offices. Adicionalmente, ofrecen espacios de mayor metraje a las aerolineas que

los otorgan bajo condiciones comerciales.

f) Mexico

El Reglamento de la Ley de Aeropuertos precisa que en un edificio terminal se regulan como
servicios aeroportuarios las areas indispensables para oficinas de trafico y operaciones de
transportistas y autoridades, en sus modalidades de acceso, 0 en su caso de arrendamiento. En
ese orden de ideas, las oficinas operativas se consideran como un servicio esencial para las

aerolineas (entendidas como back offices).

41



Capitulo IV. Actuacion del regulador

1. Oficina operativa: facilidad y servicio esencial

Como detallaramos anteriormente, las oficinas operativas que emplean las distintas lineas
aéreas para realizar parte del proceso de atencion de trafico de pasajeros y equipaje califican —
segun el REMA- como una facilidad y como un servicio esencial. En atencién a lo dispuesto en
el REMA, como hemos sefialado, en el REA se listaron las actividades que se consideraban

como necesarias para ser desarrolladas en las oficinas operativas.

Como ya se ha mencionado, de las 14 actividades listadas como las labores que se puedan
realizar en una oficina operativa, 12 de ellas® se pueden desarrollar en un lugar distinto del
aeropuerto; es decir, la aerolinea no requiere necesariamente de un espacio dentro del
aeropuerto para poder realizar esas tareas. En ese sentido, las dos actividades restantes® son las

gue propiamente se efectlan en las back offices.

No nos queda duda de que la definicion de qué actividades debian considerarse esenciales y
necesariamente debian desarrollarse dentro de un aeropuerto fue complicada al no tener
antecedentes de regulacién de oficinas operativas en el Per( ni en la region. Tanto la entidad
prestadora como el regulador definieron qué actividades eran las necesarias de ser desarrolladas
dentro del aeropuerto. Quiza, en el contexto en que se definieron tales tareas, si resultaba
imprescindible que estas sean ejecutadas Unicamente en un espacio del aeropuerto, pero como lo
hemos venido sefialando, las condiciones del mercado han variado y, por lo tanto, la calificacion

de esencial que tiene la oficina operativa deberia ajustarse a dichos cambios.

En ese sentido, por lo sefialado, y de la investigacién y analisis realizados, no necesariamente
todas las actividades desarrolladas dentro de una oficina operativa constituyen actividades o
servicios esenciales —desde el punto de vista regulatorio- que se deban prestar necesariamente
dentro de las instalaciones de un aeropuerto, considerando, ademas, como se ha expuesto en los
capitulos anteriores, que en el caso especifico del AIJCH, existe competencia efectiva y
potencial de proveedores cuyas edificaciones colindantes o adyacentes con el AIJCH, ofrecen
infraestructura con caracteristicas similares a la ofrecida por la entidad prestadora. Esta oferta

adicional a la existente en el AIJCH, que permitiria a los usuarios satisfacer sus necesidades,

64 Los 12 primeros puntos del anexo 3.
85 os dos Gltimos puntos del anexo 3.
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nos lleva a reflexionar sobre el tema en el sentido de determinar si las oficinas operativas deben

seguir siendo consideradas como una facilidad y como un servicio esencial.

De acuerdo con la definicion de servicio esencial sefialada en el REMA, si un servicio que se
presta no requiere utilizar necesariamente una facilidad esencial entonces no califica como
servicio esencial. De otro lado, conforme se desprende de lo establecido en el REMA, las
condiciones que debe cumplir una instalacion para ser calificada como facilidad esencial es que
el ser duplicada o sustituida no resulte eficiente técnica ni econdémicamente. En el caso
analizado, la facilidad esencial denominada area de procesamiento de pasajeros y equipaje
referida a la oficina operativa, si es factible que sea duplicada y sustituida por otros espacios
ubicados en instalaciones adyacentes a la del AINCH, como efectivamente existe en
infraestructura cercana al aeropuerto. En ese sentido, no se estaria cumplimiento una de las
condiciones que debe tener una infraestructura para ser calificada como facilidad esencial. Con
esta eventual sustitucion de espacios, al existir competencia, seria mas eficiente la asignacion de
areas en el AIJCH.

2. Elacceso a las oficinas operativas

De acuerdo con lo dispuesto en el REMA, y como lo comentamos anteriormente, el usuario
intermedio —en el presente caso la aerolinea- puede llegar a suscribir un contrato de acceso con
la entidad prestadora para acceder a la facilidad esencial a través de tres procedimientos para el
acceso: (i) por negociacion directa, (ii) por subasta y (iii) emision de mandatos de acceso. En
esta oportunidad nos vamos a enfocar en el primero y en el Ultimo de los procedimientos
mencionados, toda vez que son los que se han aplicado, hasta la fecha, para la facilidad y

servicio esencial en cuestion en el AIJCH.

En virtud de lo dispuesto en el REMA, el proceso se inicia con el pedido del usuario intermedio
dirigido a la entidad prestadora solicitando el espacio que requiere para desarrollar el servicio
esencial, ésta se conoce como la etapa de negociacion directa. En el caso de no llegar las partes
a un acuerdo satisfactorio dentro del plazo establecido, el usuario intermedio recurre al
organismo regulador para que sea éste el encargado de determinar los términos y condiciones
sobre los cuéles no se ha llegado a un consenso, emitiendo para estos efectos un mandato de
acceso. Lo que ha demostrado la experiencia para el caso especifico de las oficinas operativas,
es que la principal controversia surgida entre las partes esta en la definicion del cargo de acceso

(valor por metro cuadrado). Los usuarios intermedios, que posteriormente a la emision del
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mandato de acceso, soliciten acceso a la entidad prestadora la facilidad esencial, suscribiradn un
contrato de acceso en forma directa, conteniendo los mismos términos y condiciones recogidos

en el mandato de acceso ya aprobado.

En el caso especifico del AIJCH, actualmente la entidad prestadora LAP tiene mandatos de
acceso emitidos por OSITRAN a favor de algunas aerolineas, mientras que con otras ha suscrito
contratos de acceso. En el anexo 10 del presente trabajo se detalla qué aerolineas tienen
mandato de acceso y cuales contratos de acceso. En dicho cuadro resumen, se observa que el
mayor numero de aerolineas cuentan con mandato de acceso, por lo que podemos afirmar que la
negociacion directa con las lineas aéreas es muy complicada de concluir satisfactoriamente, lo
que obliga a las partes a que sea un tercero —segun lo previsto en las normas vigentes, el
organismo regulador OSITRAN- quien defina las condiciones del “acuerdo” respecto del cargo

de acceso principalmente.

3. Laoficina operativa debe ser un servicio esencial

Segun las opiniones técnicas y operativas recogidas a lo largo del presente documento, la
mayoria de actividades listadas como esenciales y que deben desarrollarse en una oficina
operativa no necesariamente deben efectuarse dentro de las instalaciones del aeropuerto, toda
vez que pueden realizarse, ejecutarse o coordinarse —como hemos mencionado- desde fuera del
recinto aeroportuario, ya sea porque se cuenta con un espacio similar o por otro medios, como
los tecnolégicos por ejemplo. En ese sentido, las oficinas calificadas como necesarias para la
operacion de la linea aérea no es un servicio esencial asociado a la atencion del trafico de

pasajeros y equipaje.

Adicionalmente, si hoy por hoy las actividades desarrolladas en una oficina operativa no es un
servicio esencial, consecuentemente, la realizacion de tales labores no requiere de la facilidad
esencial denominada en el REMA como érea de procesamiento de pasajeros y equipaje para ser
provisto. Por lo tanto, el area -destinada para el procesamiento de pasajeros y equipaje- que
califica como facilidad esencial, deberia limitarse solo a los counters de check in y no incluir el

alquiler de oficinas operativas.

En ese orden de ideas, al no ser la atencion de trafico de pasajeros y equipaje referida a las

oficinas necesarias para las operaciones un servicio esencial y, ademas, al venir desarrollandose
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en un mercado donde existe competencia®®, corresponde -en nuestra opinion- que el servicio sea
desregulado. En ese contexto, proponemos que dicho servicio se declare como no esencial y sea
retirada de la lista del REMA. A estos efectos, estamos incluyendo en el anexo 13 de esta
investigacion, una propuesta de modificacion a algunos articulos del REMA y asus anexo 1y 2,
asi como en el anexo 12, presentamos nuestra propuesta de lineamientos generales para
desregular servicios y/o facilidades calificadas como esenciales, dado que actualmente no existe

algo similar, al menos en materia de infraestructura de transporte de uso publico®’.

% De acuerdo con lo establecido en el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN basta con que exista condiciones
de competencia —debidamente fundamentadas- para proceder con desregular la tarifa de un servicio. En la anterior
version del RETA, se establecia que se desregulaba siempre que se verificara la existencia de condiciones de
competencia efectiva en el mercado.

67 Cabe sefialar que originalmente en la resolucion que aprobé el RETA de OSITRAN, se establecié un
procedimiento de desregulacion tarifaria de servicios publicos de transporte. Sin embargo, mediante la Resolucién
N.° 003-2012-CD-OSITRAN, publicada el 01 febrero de 2012, dicho procedimiento fue dejado sin efecto.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

La regulacion econémica sobre un monopolio natural debe justificarse evaluando si los
beneficios de la intervencion son superiores a los costos y que como resultado de ello se

maximice el bienestar social.

Una instalacién es esencial cuando estan involucradas estructuras basicas e imprescindibles que
sirven para que los agentes econémicos se desarrollen y compitan en una actividad concreta.
Asi, una facilidad o un servicio pueden ser considerados como indispensables cuando carecen
de sustitutos razonables, pues de lo contrario perderian ese caracter. Asimismo, si un
competidor pudiera duplicar la facilidad a un costo razonable, el acceso del interesado a la

facilidad del monopolista perderia el caracter de esencial.

Las decisiones regulatorias que imponen el acceso a las instalaciones esenciales del controlador,
operador, concesionario o propietario, tienen implicancias importantes para los inversionistas,
constructores y operadores de grandes proyectos de infraestructura. En ese sentido, la
calificacion de esencial que las autoridades competentes puedan regular a fin de controlar la
posicion de dominio, debe estar cuidadosamente evaluada, considerando criterios cuyos
alcances estén claramente definidos, lo cual conllevard a reducir al minimo el grado de

discrecionalidad de las decisiones regulatorias que se tomen por las autoridades competentes.

Frente a las transformaciones que puede sufrir un mercado o industria determinada, todos los
agentes econdémicos, deben adaptarse a tales circunstancias, buscando ofrecer mejores servicios
a sus usuarios. En ese sentido, para el caso de la industria del transporte aéreo, las aerolineas
deberan adaptarse para hacer frente a la evolucion del mercado y/o a los nuevos requerimientos
gue exige dicha industria, revisando y actualizando sus procedimientos para realizar procesos

mas eficientes.

Conforme se ha descrito a lo largo de la presente investigacion, resulta evidente que el contexto
del 2003 (afio en el que se determind que las oficinas operativas eran una facilidad esencial) ha
cambiado, toda vez que en ese entonces, el AIJCH era la Unica infraestructura que podia ofrecer
un espacio de oficinas a las lineas aéreas para que puedan desarrollar las actividades propias de

su operacion. Sin embargo, hoy por hoy, la presencia o aparicion de nuevos agentes
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economicos, tales como Lima Cargo City y LAN, que cuentan con infraestructuras que ofrecen
o pueden ofrecer a las aerolineas, espacios de oficinas con similares caracteristicas que las que
se encuentran en el AIJCH, ha llevado a que las areas destinadas para las oficinas operativas de
las lineas aéreas en el AIJCH dejen de ser esenciales o indispensables para desarrollar su
operacion. En ese sentido, la calificacion de facilidad esencial de una oficina operativa debe ser
revisada por el regulador a fin de ajustarla a los cambios del mercado y a la evolucion de la
industria aerondutica y, como consecuencia de ello, dicha facilidad debe ser desregulada, es

decir, no se debe regular el acceso a la misma.

Si un mercado se desarrolla en condiciones de competencia, en el cual el o los competidores
hacen que se pudiese disciplinar el comportamiento del operador monopolico, entonces no es
necesaria la participacion del regulador para la fijacion de las condiciones y los cargos de
acceso. En ese sentido, si existe regulacion de acceso respecto de un servicio o facilidad
determinada, ésta deberd limitarse y, de tratarse de un nuevo servicio, el regulador debera
evaluar las condiciones del mercado en el marco de los lineamientos que se proponen en la

presente investigacion y, de ser el caso, incorporarlo, 0 no, en el régimen de acceso.

La desregulacion de una facilidad esencial no implica que el regulador pierda competencia
absoluta sobre ese mercado de servicios. Al ser el propio mercado el que regula la entrada y la
salida de los distintos agentes econémicos, la necesidad de la intervencion del regulador se
debilita, sin que ello implique que deba desaparecer. En ese escenario, el regulador no ejercera
su funcion reguladora pero si la supervisora (monitoreo), verificando que el comportamiento del

mercado que ha sido desregulado mantenga las condiciones que justificaron tal desregulacion.

Recomendaciones

Por los argumentos expuestos a lo largo del presente documento, a continuacion presentamos

las siguientes recomendaciones:

Siendo que las oficinas operativas —por los cambios producidos en el mercado- ya no califican
como un servicio esencial al no ser indispensable que las actividades realizadas en dichos
espacios sean efectuadas necesariamente dentro de las instalaciones de un aeropuerto, deben ser

retiradas de la lista de servicios esenciales del REMA.
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La desregulacion de determinados servicios y/o facilidades —relacionados con infraestructura de
transporte publico- podria hacerse necesaria para algunos casos particulares, sobre todo frente al
dinamismo de algunas industrias. En ese sentido, a fin de evitar una abierta discrecionalidad en
el actuar del regulador, por los principios de transparencia, predictibilidad, consistencia y
seguridad juridica, entre otros, resulta importante que se aprueben lineamientos generales para
ser aplicados en un procedimiento de desregulacion de servicios y/o facilidades esenciales en el
marco de lo contemplado en el REMA. Para definir los lineamientos generales que se proponen,
se ha tomado como precedente dos casos reales en los que una entidad reguladora ha debido
desarrollar un analisis de las condiciones de la competencia -existente y futura- para determinar
si correspondia desregular el servicio. Estos casos précticos se han descrito con mayor detalle en

el anexo 14 de este documento.

Estos lineamientos generales deberian ser aprobados mediante una resolucién de Consejo
Directivo de OSITRAN. Al establecerse los lineamientos generales que seran evaluados en el
analisis de un eventual supuesto de desregulacion, el interesado podra tener mayor certeza
respecto de si la situacion que desea plantearle al regulador como un posible supuesto de
desregulacion, encaja dentro de los alcances de los lineamientos preestablecidos por el propio
regulador.

Los criterios que proponemos deberian ser recogidos en los lineamientos generales a ser

aplicados en la evaluacién de un supuesto de desregulacion -entre otros- son los siguientes:

* Identificacion del servicio o facilidad esencial.

* Andlisis del mercado relevante, tanto desde el punto de vista del producto o servicio como
de su dimensién geogréafica. Este analisis se debera realizar a través de variables como la
participacion de mercado, las barreras a la entrada, la estructura del mercado, la presencia de
sustitutos al servicio, y el poder de mercado de la empresa, evolucion de algunas variables
de mercado como nuevos entrantes, tamafio de mercado, nuevos servicios, precios,
inversiones, empleo e intensidad de la competencia.

* Evaluacion de las condiciones del mercado para determinar la existencia de competencia por
un mismo producto o servicio entre los distintos agentes econémicos. Esta competencia
puede ser tanto efectiva como potencial, ambas o cualquiera de ellas, debidamente
acreditada.

e Existencia de barreras de entrada y/o salida al mercado relevante.

48



* Indicadores de mercado: el indice HHI para revisar la concentracién y/o participacion del
mercado y, de ser el caso, el indice de Lerner para definir nimero de competidores y poder
de mercado de la empresa monopolica.

* Andlisis de la posibilidad actual o futura de sustituir el servicio o producto: aparicion de
nuevas infraestructuras, nuevos productos, avances tecnoldgicos, mejoras en los procesos de
las empresas®, etc.

e Benchmarking comparando el servicio ofrecido o el tratamiento de determinada

infraestructura en otros paises, sobre todo de la region.

Tales criterios los hemos desarrollado con mayor detenimiento en una propuesta denominada
“Lineamientos aplicables para el procedimiento de desregulacion de los servicios y/o facilidades
esenciales en el marco de lo establecido en el Reglamento Marco de Acceso (REMA)” que se

encuentra contenida en el anexo 12 del presente documento.

Adicionalmente a la aprobacion de los lineamientos generales recomendados, se deberia realizar
ciertas modificaciones a algunas disposiciones en el REMA a fin de adecuarlas a la posibilidad
de iniciar un proceso de desregulacion, sea de oficio o a peticion de parte interesada, respecto de
un servicio y/o facilidad calificada como tal. En ese sentido, nuestra propuesta de modificacion
al REMA esté recogida en el anexo 13 de esta investigacion.

% En el caso de las aerolineas, mejoras en el proceso de embarque de pasajeros y carga.
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Anexo 1. Relacion de facilidades y servicios esenciales para aeropuertos segun el REMA

Lista de facilidades esenciales sujetas al REMA

AEROPUERTOS

¢ Rampa.

 Areas de parqueo de equipos.

 Areas de maniobra en tierra.

* Viasy areas de transito interno.

 Areas de procesamiento de pasajeros y equipaje.

* Planta de combustible, red de almacenamiento y distribucion.

Lista de servicios esenciales sujetos al REMA

AEROPUERTOS

* Rampa o0 asistencia en tierra (autoservicio/terceros).

* Abastecimiento de combustible.

* Atencion de trafico de pasajeros y equipaje (oficinas necesarias para las operaciones y

counters).

* Mantenimientos de aeronaves en hangares y otras areas para aerolineas.
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Anexo 2. Relacién de entrevistados

Especialistas aeroportuarios

e Sr. Carlos Antonioli Delucchi — gerente de operaciones de Lima Airport Partners S.R.L.,
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (Lima, Peru).

* Dra. Emiliana Villa Mejia — directora juridica de AIRPLAN S.A., Aeropuerto Internacional
José Maria Cordova (Medellin, Colombia); evilla@airplan.aero

* Dr. Diego Raul Gonzales — gerente legal de Aeropuertos Argentina 2000, Aeropuerto de
Ezeiza (Buenos Aires, Argentina); dgonzalez@aa2000.com.ar

e Dra. Laura Franco — gerenta del Departamento Legal de Terminal Aeroportuaria de
Guayaquil S.A. TAGSA, Aeropuerto de Guayaquil (Guayaquil, Ecuador);

Ifranco@tagsa.aero

Entrevistados a través del consultor Dr. Eduardo Flores

e Dr. Manuel De La Torre Meléndez - exgerente legal en OMA Grupo Aeroportuario
(México).

e Dr. Alfredo Dominguez — gerente legal en OMA Grupo Aeroportuario del Centro Norte
(México).

* Sr. Marcelo Teneos - subgerente de Finanzas y Control de Gestion en SCL Terminal Aéreo
Santiago S.A. Sociedad Concesionaria S.A. Sociedad Concesionaria (Chile).

* Sr. Hans Schrader - gerente contralor en SCL Terminal Aéreo Santiago S.A. Sociedad
Concesionaria.

» Sr. David Duefias S. - representante alterno de Chile en el Consejo de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI).

e Sr. Luiz André Gordo - especialista en regulacion de aviacién civil: Gerencia de Regulacién

Econdmica de la Administracién Nacional de la Aviacién Civil (ANAC) — Brasil.

Funcionarios de aerolineas

e Sra. Susana Mantilla - directora de Asuntos Aeronauticos (AVIANCA).

2961susana.mantilla@avianca.com
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Funcionario de organismo regulador

* Sr. Juan Pablo Picasso — gerente de Regulacién Econémica Financiera en el Organismo
Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos — ORSNA (Argentina).

Consultores
* Sr. Enzo Defilippi — socio de Intelfin — Inteligencia Financiera S.A.C.

* Sr. Gonzalo Tamayo — socio de Macroconsult.

* Dr. Eduardo Flores — especialista aeronautico - efloresdc@gmail.com
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Anexo 3. Actividades que se pueden realizar en las oficinas operativas

* Programacién y reprogramacion de los vuelos.

* Programacién y reprogramacion de aeronaves para los diferentes vuelos.

* Programacion de los tripulantes técnicos y auxiliares.

* Confeccion de planes de vuelo (anélisis de la carpeta meteoroldgica de ruta y lugar de
destino, mapas de rutas, niveles de vuelo, aerédromos alternos, de acuerdo a los NOTAM
vigentes y otros).

* Confeccion del formato de peso y balance de la aeronave y equipaje.

* Programacion de la atencién de agentes de trafico para la atencion a pasajeros.

e Coordinaciones previas (Briefing) sobre novedades o condiciones especiales para
determinados pasajeros en la atencién a los pasajeros antes del check in.

* Confirmaciones y reconfirmaciones de vuelo.

* Reclamo de equipaje rezagado.

e Cierre de vuelo.

* Coordinacion con encargados de operacién de rampa, carga y mantenimiento.

* Almacenamiento de materiales de oficina para uso exclusivo de la Oficina Operativa.

* Distribucion de materiales para el check in (etiquetas/Tags y otros).

* Facturacion de exceso de equipaje (incluyendo calculo de exceso de peso, cuando no es
posible hacerlo en el counter).
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Anexo 4. Area (m?) de oficinas operativas en el AIJCH

Oficinas operativas (m?)

A0S | ot il 008 | 2004 | W05 | 2006 | 07 | 2008 | W09 | 00 | WM | 02 | N3 | W
M2 4199 388 306 300 3 3T 3BT 4045 06| 323 31| 37 179 13

* Al mes de abril
Fuente: LAP. Elaboracion propia, 2014

Anexo 5. Nimero de operaciones y pasajeros internacionales en el AIJCH (2001-2013)

000 2002 2003 2004 2005 2000 2007 2008 2009 200 2011 20012 2003

98,734 10455 1204%) 135083 148,326

000 2002 2003 2004 2005 2000 2000 2008 2200 22010 w01 w2 W83

D,L7h,803] 2421,603|2,531,64)2.852,814) 3,156,371 3,380,847 4,125,022 4,971,059 . 830,282) 5,144,606

Fuente: LAP

5,809%3) 6,428,307 6,994,030
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Anexo 6. Tarifas de oficinas al 2001 (antes de la concesion del AIJCH)

Arrendamiento de oficinas para las lineas aéreas

Precios no Incluyen IGV US$ / mes

Oficinas en el terminal

- Hall principal 9,80 Por m?
- Ampliacién nacional 9,80 Por m?
- Mezanine 13,40 Por m?
- Rampa embarque de equipaje 9,80 Por m?
- Edificio central 13,40 Por m?
- Otros 13,40 Por m?

Fuente: LAP. Elaboracién propia, 2014

Anexo 7. Cargos de acceso de oficinas operativas (2007 al 2016) en el AIJCH

S s Cargos en proyecto de Cargos fijados en S
mandato de acceso* mandato de acceso
US $/ M2 us$/Mm?

2007-2009 | 2007 18,52 14,27

2008 21,37 21,41

2009 29,98 32,11
2010-2013 - 31,99 Cargo Unico
2013-2016 - 32,91 Cargo Unico

*Considerando propuesta LAP
Fuente: LAP. Elaboracidn propia, 2014
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Anexo 8. Relacién de oficinas alquiladas por aerolineas en las instalaciones de Lima Cargo

City

Cliente Oficina M2
LAN
LAN
LAN 401-402 539
LAN
LAN
LAN
AVIANCA ler PISO 352
KLM 404 135.06
KLM 404
DELTA 405 126.65
DELTA 406
UNITED 412 61.98
LUFTHANSA 409 134.98
LUFTHANSA 410

Fuente: Talma. Elaboracion propia, 2014
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Anexo 9. Anexo 1 del REA

Atencion de trafico de
Pasajeros y Equipaje
(oficinas necesarias para
la operacion y counters)

Cumplimiento de los requisitos especiales de la
DGAC yel MTC

Garantia de Fiel Cumplimiento: Carta fianza
bancaria por el triple de |la renta mensual inc. IGV.
El monto minimo seré de US$ 1,000.00.

Responsabilidad Civil hasta por US$ 50,000.00
para oficinas con un area en el rango entre 1m2 y
50m2.

- Responsabilidad Civil hasta por US$ 100,000.00
para oficinas con un area entre 51m2 y 100mz2.

- Responsabilidad Civii hasta por US$
500,000.00 para oficinas con un area de mas de
100m2.

Reglamento de Uso de Aeropuerto.

Procedimiento en caso de fallecimiento.

Procedimiento para atencion de accidente de
persona.

Instrucciones especificas de seguridad.

Procedimiento para la coordinacion y gestion de
enlace con los transportadores aéreos.

Procedimiento de monitoreo ambiental.

Instrucciones especificas de rescate.

Cronograma Anual de simulacros.

Procedimiento en caso de colision.

Procedimiento de supervision de cumplimiento del
Contrato y del Nivel de Calidad de Servicio.

Instructivo para la asignacién de posiciones de
Trabajo en Mostradores y el Uso de area de Check-
in en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

Normas Anticorrupcion.

Fuente: REA
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Anexo 10. Cuadro resumen de aerolineas con oficinas operativas (a abril 2014)

AEROLINEAS TIPO DOC
1 JAEROLIMEAS ARGEMTIMAS S.A. MAMDATO
2 JAIR CAMADA SUCURSAL DEL PERU CONTRATO
3 |AEROMEXICO MAMNDATO
4 |AIR EUROPA LIMEAS AEREAS S5.A. SUCURSAL DEL PERU MAMDATO
5 |JAMERICAM AIRLINES IMC. SUCURSAL DEL PERLU MAMDATD
5 |AEROVIAS DEL COMTIMEMTE AMERICAHO S.A. MAMNDATO
7 |SERVICIOS AEREDS DE LOS ANDES 5.4.C
g8 |comparia PAMAMENA DE AVIACION S.4. SUCURSAL DEL PERU CONTRATO
S JCOWMTINEMTAL AIRLIMNES INC SUCURSAL DEL PERLU MAMDATO
10 |DELTA AIRLINES IMC SUCURSAL DEL PERLU MAMDATD
11 |IBERIA LIMNEAS AEREAS DE ESPAHA 5.4, MAMNDATO
12 |KLM ROYAL DUTCH AIRLINES MAMNDATO
13 |LAM PERU S.A. MAMNDATO
14 |LATAM AIRLINES MAMDATO
15 |LC PERU CONTRATO
16 |PERUVIAM AIR LINES CONTRATO
17 |SPIRIT AIRLIMES INC SUCURSAL DEL PERU CONTRATO
18 |Sky Airline Peru MAMDATO
19 |STAR PERL MAMDATO
20 |TRANS AMERICAM AIRLIMES 5.A. MAMNDATO
21 |TACA INTERHATIOMAL CONTRATO
22 |TAM LIMEAS AEREAS S.A. SUCURSAL DEL PERU MAMNDATO
23 |TAME EP MAMDATO
24 |UHITED AIRLINES
25 |LaCSA
26 |AERDGAL
27 |ATSA MAMNDATO
28 |CEMTURION MAMNDATO
29 |SOUTHERH CONTRATO
30 |TAMPA CARGO CONTRATO
31 | SHOUGAMG CONTRATO
32 | AEROMASTER CONTRATO

NA: no aplica

Fuente: LAP. Elaboracién propia, 2014
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Anexo 11. Experiencias internacionales en la regulacion de oficinas operativas

REGULACION DE OFICINAS OPERATIVAS EN OTROS PAISES DE LA REGION

PAIS /
AEROPUERTO

FACILIDAD
ESENCIAL *

SERVICIO
COMERCIAL

REGULACION
SECTORIAL

COMENTARIOS

ARGENTINA
(Aeropuerto de
Ezeiza)

NO

Sl

Sl

Los back office no son facilidades esenciales. Esa categoria “facilidades
esenciales “ a los fines de la regulacion no existe en el sistema
aeroportuario argentino. Las oficinas operativas y administrativas,
hangares, mostradores, tienen un precio que fija el concesionario ( x
USS por m2}, que varia segun el aeropuerto y la proyeccion anual de
ingresos y gastos y se acuerda con el operador aéreo como precio en el
contrato de uso del espacio, que es informado al Regulador. El
regulador analiza la razonabilidad en ese contexto, y si no lo rechaza se
considera convalidado. No hay publicacién de esos precios.

BRASIL
(Aeropuerto de
Sao Paulo)

NO

sl

Sl

Las oficinas operativas son consideradas esenciales para las
operaciones de una empresa. Para que una empresa opere en un
aeropuerto, el operador tiene que ceder lo minimo necesario para que
la empresa opere y los back offices son considerados parte esencial a la
operacion. En general, las dreas son cedidas a las empresas en acuerdo
con el operador, pues es de interés del operador que haya la mayor
cantidad de empresas. Pero si hubiera escasez de dreas, su distribucion
se hard de acuerdo a los criterios establecidos en su reglamento.

COLOMBIA
(Aeropuerto de
Medellin)

NO

Sl

Sl

Las Aerolineas tienen gue ajustarse a los espacios que el Aeropuerto
pueda ofrecerles y se trata de una relacion de derecho comercial
(privada). Solo existe una limitacidn para el Concesionario: no podrd
cobrar como canon de arrendamiento sumas superiores al 85% del valor
de los arrendamientos vigentes para inmuebles de estrato seisen la
ciudad en que se encuentre el respectivo Aeropuerto, segin avalio
efectuado por la Lonja de Propiedad Raiz correspondiente a la
respectiva ciudad.

CHILE
(Aeropuerto de
Santiago)

NO

sl

Sl

Segun las bases de licitacion del aeropuerto, el concesionario podra
explotar dreas para oficinas de uso general, dentro del drea de
concesion, de acuerdo a las necesidades del aeropuerto, por lo gque
seria considerado como una facilidad que otorga el aeropuerto. Todas
las oficinas se encuentran dentro del aeropuerto a excepcidn de las
oficinas destinadas a las empresas de transporte de carga. Tarifa segin
las bases: hasta UF 1,2 por metro cuadrado para oficinas (al 16.05.14 1
Unidad de Fomento UF = $ 23.862,52 pesos chilenos = US543.10)

ECUADOR
(Aeropuerto de
Guayaquil)

NO

NO

sl

De acuerdo al Contrato de Concesidn, el concesionario debe
proporcionar como una facilidad esencial, las dreas denominadas de
“chequeo de pasajeros” gue incluyen mesones de chequeo de
pasajeros y equipajes (chek-in); banda transportadora de equipajesy
unos pequefios back office considerados como “oficinas de apoyo a
mesones de chequeo”, ubicados detras de los mostradores, pero son
dreas muy pequefias de unos 8 metros mas o menos.

MEXICO
(Aeropuerto de DF
Ciudad de México)

NO

sl

Sl

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 48 fraccidn 11l de la Ley de
Aeropuertos en México, el alguiler de oficinas se consideran como
servicios comerciales: "lll.- Servicios comerciales: los que se refieren a
la venta de diversos productos y servicios a los usuarios del aerdédromo
civil y que no son esenciales para la operacidn del mismo, ni de las
aeronaves [...]". Por ello se considera gue los servicios que prestan las
aeralineas en cuanto a oficinas operativas lo podrian hacer fuera del
aeropuerto y no es un elemento indispensable para la operacién. Sin
embargo, el Articulo 55-Fraccion Vi del Reglamento de la Ley de
Aeropuertos precisa que en Edificio Terminal se regulan como servicios
aeroportuarios "[...] las dreas indispensables para oficinas de traficoy
operaciones de transportistas [...]" . Por lo tanto, se considera un
servicio esencial para las aerolineas las oficinas operativas.

PERU
{Aeropuerto de
Lima)

Sl

NO

Sl

De acuerdo al Contrato de Concesidn, entre las instalaciones con las
que debe contar el terminal de pasajeros se encuentran las Oficinas
para las lineas aéreas y se establece gue las oficinas administrativas y
operacionales del terminal deben estar en condiciones y namero
adecuado para cumplir con los requerimientos de la demanda de las
lineas aéreas.

*Entendida de acuerdo con los alcances del REMA y REA
Fuente: Entrevista a los funcionarios de los aeropuertos mencionados. Elaboracion propia, 2014




Anexo 12. Propuesta de Lineamientos aplicables para el procedimiento de desregulacion
de los servicios y/o facilidades esenciales en el marco de lo establecido en el Reglamento
Marco de Acceso

RESOLUCION DEL CONSEJO DIRECTIVO

Lima, XXXXXXXXXXXXXXX N.° xxx-xxx-CD-OSITRAN
VISTOS,
CONSIDERANDO:

SE RESUELVE:

Articulo 1.° — Aprobar los Lineamientos aplicables para el procedimiento de desregulacién de
los servicios y/o facilidades esenciales en el marco de lo establecido en el Reglamento Marco
de Acceso (REMA), que en ANEXO | forma parte de la presente Resolucion.

Art. 2.° — La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de la fecha de su publicacién.

Registrese, comuniquese y publiquese.

Presidente del Consejo Directivo
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ANEXO |

Lineamientos aplicables para el Procedimiento de Desregulacion de los servicios y/o
facilidades esenciales en el marco de lo establecido en el REMA®®

indice

I. Introduccién

I1. Medicion de la concentracion en el mercado relevante

2.1 Definicion del mercado relevante

2.2 ldentificacion de las empresas que participan en el mercado relevante
2.3 Célculo de las participaciones de mercado

2.4 Concentracion y participaciones de mercado

I11. Otras consideraciones sobre la concentracion

IV. Barreras a la entrada en el mercado relevante

V. Competencia

VI. Benchmarking

I. Introduccion

La Ley de creacion de OSITRAN, Ley 26917, en su articulo 7.1, inciso b), numeral iii), ha
establecido que cuando exista competencia en el mercado, OSITRAN debera velar por el libre

funcionamiento del mercado.

En ese sentido, el objetivo del presente documento es describir los criterios generales que
seguira el organismo regulador para analizar situaciones de posibles supuestos de desregulacion
—-ante la probable existencia de condiciones de competencia en el mercado- que le sean

solicitadas segun el procedimiento establecido en el REMA para estos efectos.

Estos lineamientos generales no son vinculantes para la entidad reguladora, sin embargo, ellos
contribuirdn a que sus decisiones resulten mas predecibles, transparentes y consistentes,

garantizando de esa forma seguridad juridica para los interesados.

69 Se ha tomado como referencia los “Lineamientos para el Control de las Concentraciones Econémicas” elaborado
por la Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor, aprobado por la Resolucion
164/2001, Buenos Aires 27/11/2001. Disponible en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/anexos/70000-
74999/70302/norma.htm
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I1. Medicion de la concentracién en el mercado relevante

2.1. Definicion del mercado relevante

El mercado denominado relevante, comprende dos dimensiones: el mercado del producto y el
mercado geografico.

El mercado relevante del producto: comprende todos aquellos bienes y/o servicios que son
considerados sustitutos por el consumidor, dadas las caracteristicas del producto, sus precios y
el objeto de su consumo. Si el bien producido por las empresas gque se concentran es sustituible
por otros bienes, entonces el poder de mercado de las mismas se vera limitado por la conducta

de los consumidores.

El mercado geografico relevante: se entendera como la menor regién dentro de la cual resultaria
beneficioso para un unico proveedor del producto en cuestién imponer un incremento pequefio,

aungque significativo y no transitorio, en el precio del producto.

Debe tenerse en cuenta que la definicion del mercado geografico relevante se realizard en cada
caso en particular y que, por lo tanto, no existe una regla genérica o un Unico procedimiento a

utilizarse a tal fin.

2.2. Identificacion de las empresas que participan en el mercado relevante

Una vez definido el mercado relevante, se procedera a identificar a las empresas que participan
en él. En primer lugar, se incluiran todas aquellas empresas que produzcan o vendan bienes
dentro del ambito del mercado relevante. Adicionalmente, se identificaran otras empresas que
no se encuentren produciendo el producto u ofreciendo el servicio, pero que podrian ingresar al
mercado relevante con relativa facilidad si se dieran las condiciones favorables para ello. Estas
empresas seran denominadas competidores potenciales inmediatos y serviran para definir el

grado de sustitucién por el lado de la oferta.

Se entenderd que un ingreso puede efectuarse con relativa facilidad cuando no sea necesario

incurrir en importantes costos hundidos de entrada. No se considerard competidores potenciales
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a aquellos productores u ofertantes que enfrenten dificultades significativas para distribuir el

producto u ofrecer su servicio en el mercado relevante.

2.3. Célculo de las participaciones de mercado

Las participaciones de mercado de todas las empresas que participan actualmente en el mercado
relevante y las de aquellas identificadas como competidores potenciales se podran calcular sobre
la base de su nivel de ventas, de su produccion o de la capacidad productiva que se destina o se
podria destinar al mercado relevante. La eleccién de una u otra manera de calcular las
participaciones dependerd del modo en que mejor se refleje la capacidad competitiva de las
empresas dadas las caracteristicas particulares del mercado bajo analisis y esto deberd ser

definido por el regulador.

En cuanto a la temporalidad de los datos empleados, se utilizaran estadisticas mensuales,
anuales o con la periodicidad que se estime necesaria a los efectos de reflejar adecuadamente las

caracteristicas del mercado relevante.

2.4. Concentracion y participaciones de mercado

La concentracion del mercado se refleja en el nimero de empresas que participan en él y de sus
participaciones. La existencia de un elevado grado de concentracion en el mercado relevante, o
de un incremento significativo en el mismo como consecuencia de la operacion de
concentracion econdmica, es una condicion necesaria, pero no suficiente, para que la operacion

sea objetada.

Como herramienta para la mediciébn de la concentracion del mercado, se utilizara
principalmente el indice de Herfindahl - Hirschmann (HHI). Este indice se define como la
sumatoria del cuadrado de las participaciones en el mercado, y tiene la ventaja de otorgarle un
mayor peso relativo a las participaciones de las empresas mayores. Los valores del HHI pueden
oscilar entre 0 (mercado perfectamente competitivo) y 10.000 (mercado monopélico).

Para determinar en qué medida la operacién puede restringir la competencia en el mercado
relevante, se analizaran los niveles de concentracion antes y después de la operacion. Asimismo,

se evaluara la tendencia del nivel de concentracion a lo largo del pasado reciente.
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Asimismo, se podra utilizar el indice de Lerner, de ser el caso, para medir el poder que tiene una
empresa monopdlica en el mercado relevante. Este indice se determina mediante la razon de la
diferencia entre el precio P y el costo marginal CM respecto al precio. Cuanto més alto es el
indice Lerner, mas grande es el margen precio-costo de la empresa y menor es su elasticidad,

entonces cuando se obtenga un nimero mayor implica un mayor poder de mercado.

Por ello, se deben estudiar las condiciones especificas de cada mercado para determinar la

probabilidad de que los efectos antes mencionados ocurran.

IV. Barreras a la entrada en el mercado relevante

Si en un mercado no existen barreras que impidan el ingreso de nuevos competidores, la
concentracion de participacién que pueda existir en un mercado relevante no es necesariamente

negativa.

La facilidad de ingresar al mercado que puedan tener los nuevos competidores limita a la o las
empresa(s) existentes de subir sus precios. La facilidad de ingresar al mercado debe entenderse
que esto se debe llevar a cabo en forma répida, probable y significativa.

En primer lugar, la identificacion de los nuevos competidores comenzaré con una evaluacion de

las empresas que parezcan tener una ventaja competitiva para ingresar al mercado relevante,

tales como:

* las empresas que comercializan el producto o servicio en zonas geogréaficas aledafias al
mercado analizado;

* las empresas que emplean tecnologia similar a la necesaria para proveer el producto o
Servicio;

* las empresas que emplean canales similares de distribucion y comercializacion o técnicas
similares de promocion y marketing, las que cominmente se utilizan en el mercado

relevante.

Una vez identificados estos nuevos competidores, el analisis de la existencia de barreras a la
entrada considerara todos los actos necesarios que una empresa debe realizar para producir y/o
comercializar el producto o servicio, incluyendo la obtencion de permisos legales, la

construccion de instalaciones productivas o de comercializacion, los gastos en promocion y
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comercializaciéon y el cumplimiento de los estandares de calidad exigidos por las normas legales
correspondientes.

Para ello, se debe tener en cuenta tres aspectos importantes: el tiempo para ingresar, la
probabilidad que ocurra el ingreso al mercado y la significancia del ingreso de un nuevo
competidor al mercado relevante. En primer lugar, se evaluara el tiempo que le demandaria a un
competidor ingresar al mercado y ejercer una influencia significativa sobre los precios. Se
considerara que el ingreso al mercado relevante es rapido si el tiempo transcurrido desde que se
toma la decisién de ingresar hasta que el producto relevante es efectivamente comercializado no
supera el plazo requerido por las empresas ya instaladas en el mercado para adaptar su
comportamiento frente a la nueva competencia. Ello, estard condicionado, en cada caso, con la
naturaleza del proceso de produccién o comercializacion del producto o servicio. En segundo
lugar, se analizara si es probable que, los nuevos competidores obtengan ganancias suficientes
como para que el ingreso resulte rentable. Finalmente, el ingreso de nuevos competidores al
mercado relevante debe resultar significativo, esto es, que sea lo suficientemente representativo

como para ejercer una influencia sobre los precios del mercado relevante.

La presencia de algunos de los siguientes factores, determinard la existencia de barreras de
entrada pues hacen complicado el ingreso de nuevos competidores en forma rapida, probable y
significativa:

* Restricciones legales: (a) limiten la posibilidad de proveer el producto, (b) impongan a los
nuevos competidores costos adicionales a los que tienen que ser afrontados por las empresas
que operan en el mercado desde hace tiempo; o (c) exijan licencias para la provision del
producto o servicio.

* Elevados costos hundidos para ingresar al mercado relevante, tales como: disefio y prueba

del producto, instalacién de equipos, contratacion y entrenamiento del personal, entre otros.

V. Competencia

Evaluar las condiciones de competencia en el mercado relevante. Se entiende como condiciones
de competencia al “conjunto de caracteristicas de oferta y demanda en un mercado relevante que
disciplinan el comportamiento del oferente u oferentes de los servicios derivados de la

infraestructura de transporte de forma que no exista abuso de poder de mercado (sic)™”.

70 Exposicion de motivos de la modificatoria al RETA aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N.° 003-
2012-CD-OSITRAN.
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Asimismo, se analizara la competencia existente o futura que pueda ser posible que se presente
por el contexto en el que se desarrolla determinado mercado. En ese sentido, la competencia
efectiva sera entendida como aquella existente al momento de analizar el mercado, mientras que
la competencia potencial serd aquella que se proyecta a presentarse en un corto o mediano plazo

tomando en cuenta las condiciones de mercado.

V1. Benchmarking

Sera conveniente para conocer la realidad y la regulacion de otros mercados, realizar un
benchmarking comparando el servicio ofrecido o el tratamiento de determinada infraestructura
en otros paises, sobre todo de la region. El resultado de realizar tal comparacion, permitiria al
regulador tener un panorama mas claro de como se viene regulando determinado servicio o
infraestructura en otros paises y cuéles son las condiciones que han conllevado a definir tal

situacion.
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Anexo 13. Propuesta de modificacion al REMA

A fin de adaptar lo propuesto a las normas legales vigentes, se hace necesario modificar algunas
disposiciones del REMA para precisar los alcances de algunas de sus disposiciones a fin que
resulten aplicables también a los procedimientos de desregulacion.

En ese sentido, proponemos las siguientes modificatorias -resaltadas en negritas- dentro del

texto vigente de la norma:

“Articulo 3.- Definiciones.

[...]

h) Desregulacion del acceso: es el procedimiento administrativo por el cual, el derecho de
acceso pasa de ser regulado a supervisado, siempre que el regulador considere que existan
condiciones de competencia que establezcan libremente la entrada para nuevos
proveedores de una infraestructura calificada como facilidad esencial. La desregulacion
podra ser revertida, entre otras razones, si varian las condiciones de competencia que
ampararon su implementacion.

[L.]

“Articulo 4.- Objeto.

El presente Reglamento establece las reglas y procedimientos aplicables al derecho de acceso a
las facilidades esenciales, y establece los criterios técnicos, econdmicos y legales, asi como los
procedimientos a los cuales deberan sujetarse:

a) Los contratos de acceso, incluida su forma y mecanismo de celebracion; vy,

b) Los mandatos de acceso y demas pronunciamientos que emite OSITRAN sobre el acceso a la
facilidad esencial.

¢) La desregulacion del derecho de acceso a las facilidades esenciales:”

“Articulo 6.- Alcance.

El presente Reglamento es de aplicacion a las entidades prestadoras que tienen la titularidad
legal o contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura de transporte de
uso publico y a los usuarios intermedios que presten o soliciten prestar servicios esenciales en
una infraestructura que califica como facilidad esencial segun los términos y condiciones
del presente Reglamento.”
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“Articulo 7.- Concepto de acceso.

Se entiende por acceso, el derecho que tiene un usuario intermedio de utilizar una facilidad
esencial como recurso necesario para brindar servicios esenciales que se integran a la cadena
logistica. En tal virtud, el presente Reglamento regula el fendmeno econdmico relativo a la
insustituible utilizacion de las facilidades esenciales por parte de los usuarios intermedios, asi
como el supuesto de desregulacion de la facilidad esencial al presentarse ciertos sustitutos
al uso de dicha infraestructura”.

“Articulo 8.- Principios aplicables.

Los principios establecen las reglas que determinan los términos y condiciones en los que se
debe brindar acceso a una facilidad esencial. Estos principios deben ser utilizados para sustentar
y establecer criterios de celebracién, contenido de los contratos de acceso, sin importar la
modalidad que adopten, pudiendo ser utilizados ademas como criterio interpretativo o de
integracion de los mismos. Del mismo modo, establecen los limites y lineamientos de
OSITRAN para la calificaciébn de una infraestructura como facilidad esencial o un
determinado servicio como servicio esencial, emision de mandatos y otros pronunciamientos

sobre el acceso.
[...]7

Articulo 20.- Difusion de la informacion.

Es obligatorio que la entidad prestadora haga publica, como minimo a través de su pagina web,
la siguiente informacién:

a) El Reglamento de Acceso de la Entidad Prestadora.

[...]

e) Los proyectos de contratos de acceso presentados a OSITRAN.

) Los contratos de acceso suscritos con los usuarios intermedios.

g) Los mandatos de acceso emitidos por OSITRAN.

h) Las solicitudes de desregulacién de acceso presentadas a OSITRAN.

Los plazos para la difusién a través de la pagina web de la entidad prestadora estan definidos en
los articulos correspondientes. La fecha de difusion de dicha informacion a través de la pagina
web, debera ser puesta en conocimiento de OSITRAN el primer dia de su difusion, mediante
correo electronico. La informacién a la que se hace referencia en los incisos b), ¢) y d) del
presente articulo, debera estar disponible en la misma oportunidad que se inicie el proceso de

atencion a la solicitud de acceso o desregulacién de acceso.
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[L.]

CAPITULO 2
PROCEDIMIENTO PARA LA SOLICITUD DE ACCESO O DESREGULACION DE
ACCESO

“Articulo 68.- Solicitud de desregulacién de acceso.

La desregulacién de acceso es el procedimiento administrativo —iniciado de oficio o de parte-
por el cual, el derecho de acceso pasa de ser regulado a ser supervisado, siempre que el
regulador considere que existan condiciones de competencia que establezcan libremente la
entrada para nuevos proveedores de una infraestructura calificada como facilidad esencial. La
desregulacion podra ser revertida, entre otras razones, si varian las condiciones de competencia

gue ampararon su implementacion.

La entidad prestadora o el usuario intermedio podran presentar una solicitud de desregulacién
de acceso a OSITRAN. Para estos efectos, dicha solicitud deberd contener, en lo que sea

aplicable, los requisitos establecidos para la solicitud de acceso.

Asimismo, en cuanto resulte aplicable, el proceso de atencion a la solicitud de desregulacion de
acceso por parte de OSITRAN sera similar al establecido para las solicitudes de acceso respecto
del contenido de la solicitud, plazos, publicaciones, medios impugnatorios, solucién de

controversias, entre otros.”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

“Segunda.- Supletoriedad del presente Reglamento.

Las entidades prestadoras que cuenten con un contrato de concesién se rigen, en cuanto a las
reglas de procedimiento para otorgar el derecho de acceso o desregulacion de acceso a
facilidades esenciales, por lo estipulado en el presente Reglamento, salvo que dicho contrato
contenga normas especificas diferentes. En consecuencia, el presente Reglamento serd de
aplicacion supletoria a lo establecido en el respectivo contrato de concesion si este no regulara
en su totalidad el procedimiento y condiciones necesarias para el acceso o desregulacion de
acceso, o si regulando ello parcialmente existieran aspectos no previstos de manera expresa en
el contrato de concesion para resolver cierta situacion o determinar la forma de tratamiento de

una materia relativa al procedimiento para otorgar el derecho de acceso o desregularlo.
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“Anexo 1. Lista de facilidades esenciales sujetas al REMA

AEROPUERTOS

Rampa.

Areas de parqueo de equipos.

Areas de maniobra en tierra.

Vias y areas de transito interno.

Areas de procesamiento de pasajeros y equipaje.

Planta de combustible, red de almacenamiento y distribucién”.

“Anexo 2. Lista de servicios esenciales sujetos al REMA

AEROPUERTOS

Traslado de carga.

Rampa o asistencia en tierra (autoservicio/terceros).
Abastecimiento de combustible.

Atencidn de trafico de pasajeros y equipaje (counters).

Mantenimientos de aeronaves en hangares y otras areas para aerolineas”.
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Anexo 14. Casos practicos de desregulaciéon de un servicio

En el presente anexo, comentamos dos casos practicos en los cuales la entidad reguladora
correspondiente, en el marco de su normativa aplicable, determind que era procedente la
desregulacion de ciertos servicios que se encontraban regulados, toda vez que las condiciones de

mercado asi lo evidenciaban.

Si bien la conclusion a la que llegé el ente regulador en ambos casos, fue dentro de un proceso
de revisién tarifaria, nos es Util comentarlos pues en tales situaciones, el regulador se vio en la
necesidad de hacer un analisis detenido de las condiciones de mercado para determinar si
correspondia que el regulador siguiera interviniendo en la regulacion de dicho servicio o las

condiciones del mercado habian llevado a que ello ya no sea preciso.

1. Telefénica del Pert

Un caso referido a servicios publicos que nos parece interesante comentar es el de la tarifa del
servicio de larga distancia de Telefénica del Perl, que a pesar de ser una empresa con una
importante y mayoritaria posicion en el mercado relevante, el regulador OSIPTEL decidié que
era un servicio que debia ser desregulado en lo que se refiere a tarifas y acceso al mercado, toda
vez que determind que existian otros proveedores en el mercado que ofrecian el mismo servicio

0 servicios similares, por lo tanto, el servicio se prestaba en competencia.

Los criterios analizados en este caso en particular fueron: establecer si este servicio se estaba
otorgando a los usuarios eficientemente desde un punto de vista econémico y de bienestar
social; asimismo, se evalud si existian barreras de entrada como son: las economias de escala,
las ventas absolutas en costos, la diferenciacion de productos y el requerimiento de capital;
ademas, se evalud la estructura del servicio, la conducta de los operadores y consumidores, la
estructura del mercado relevante, el cargo de acceso y los pass through, asi como también se
hizo un benchmarking comparando el servicio en otros paises como Reino Unido, Australia,

Chile, Colombia, Espafia y Argentina.

2. Terminal Portuario de Matarani - TPM (TISUR)

En esta parte del trabajo comentaremos la revision tarifaria del TPM, un caso donde el

organismo regulador competente aplicé un procedimiento de desregulacion ad-hoc pues no
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existia a esa fecha ningn lineamiento o disposicién establecida. En el afio 2003, OSITRAN
inicio —a solicitud del operador portuario- la revision de las tarifas de los servicios portuarios del
TPM, ya que enfrentaban una competencia creciente de tipo interportuaria e intermodal, pues
las condiciones del mercado estaban cambiando y era esperable que en los préximos afios la
competencia sea mas intensa por la concesion del Puerto de Arica y la mayor eficiencia de la
Hidrovia Paraguay - Parand. De los quince servicios analizados, se encontro evidencia que ocho
de ellos enfrentaban competencia, por lo que durante el proceso de revision de tarifas maximas,
se procedio a desregular los servicios portuarios que enfrentaban competencia (tales como uso
de muelle carga para contenedores, carga solida a granel, carga liquida a granel, carga

fraccionada).

Lo resaltante de este caso que queremos exponer son los criterios que evalud el OSITRAN para
determinar la existencia de competencia, y estando en ese contexto, concluir que la regulacion
de las tarifas para los servicios que enfrentaban competencia no era eficiente y, por lo tanto,

correspondia desregularlos y solo hacer un monitoreo del mercado.

Las situaciones determinantes que conllevaron al OSITRAN a concluir que existia competencia
en el mercado de servicios portuarios, no solo efectiva sino también potencial, fueron: (i) la
evidencia de que se podia hacer uso de otra infraestructura portuaria (utilizar otro puerto), mas
aun con el desarrollo de otros puertos cercanos a TPM (Puerto de Arica); (iii) el fortalecimiento
de medios de transporte alternativo, como la mejora en el acceso y la navegabilidad de la
Hidrovia Paraguay — Parand; (iii) la existencia de sustitutos respecto del producto de carga

transportada a través de TPM.

Ante las evidencias objetivas de la existencia de competencia que encontr6 OSITRAN luego de
su analisis del mercado portuario respecto de TPM vy, al no tratarse de servicios esenciales
regulados bajo el REMA, dicho organismo regulador concluyé que las tarifas de aquellos
servicios portuarios que enfrentaban competencia debian ser desregulados. En ese sentido, la
regulacion de las tarifas resultaba innecesaria toda vez que al existir competencia entre los
agentes econdmicos del mercado portuario, se podia asegurar la fijacién de tarifas sostenibles y

razonables por los propios agentes en beneficio de los usuarios.
Ante esta necesidad de desregular que tenia el OSITRAN y ante la ausencia de un

procedimiento pre establecido, el organismo regulador se vio obligado a aplicar un

procedimiento ad-hoc especifico para el caso comentado.
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Teniendo este precedente, la entidad reguladora consideré conveniente incluir un procedimiento
de desregulacion en el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN (RETA) que se venia
trabajando para ese entonces. Asi, en la primera version del RETA (2004)™ se incluy6 un
capitulo expreso denominado: “Del Procedimiento de Desregulacion Tarifaria”, que establece
en su articulo 14 que se dard inicio a la desregulacién de las tarifas de un servicio determinado
cuando se compruebe, cuando menos, lo siguiente: (i) la existencia de competencia efectiva
cuya subsistencia pueda ser garantizada y (ii) que no existen barreras de acceso al mercado en

cuestion.

En nuestra opinién, la primera condicion referida a la existencia de competencia efectiva es
inexacta, toda vez que se estaria restringiendo la existencia de condiciones de competencia a
solo la denominada competencia efectiva, mas no a la potencial, error que se recoge en el RETA
pese a que en el analisis efectuado en su momento por el OSITRAN en el caso TISUR, si habia
considerado a la competencia potencial que significaria el desarrollo en los préximos afios de
otros puertos con relacion a las operaciones en el TPM, como un factor adicional de analisis

para determinar la existencia de competencia en el mercado portuario.

No obstante haber contemplado un procedimiento para la desregulacion de tarifas en el RETA,
en el afio 2012 el organismo regulador decide modificar la version del RETA'? y deja sin efecto
los articulos que contenian dicho procedimiento. Sin perjuicio de ello, con la finalidad que
diversas disposiciones del RETA resulten aplicables también a los procedimientos de
desregulacion tarifaria, en la version modificada se hace precisiones a los alcances de varios
articulos, los cuales solo hacian referencia a los procedimientos de fijacion y revision tarifaria,

mas no de desregulacidn, por lo que se consider6 —acertadamente- realizar esas precisiones.

En la exposicién de motivos de la resolucion que aprobé la modificacion del RETA, se indican
cuéles fueron los principales cambios a dicho reglamento. Entre ellos se menciona el
tratamiento de la desregulacién tarifaria y se explica el porqué de su retiro. Al respecto, se hace
referencia al articulo 7.1, inciso b), numeral iii) de la Ley OSITRAN, que establece que cuando
exista competencia en el mercado, OSITRAN debera velar por el libre funcionamiento del
mismo. Sobre la base de ello, en el RETA se establecio que de existir condiciones de
competencia efectiva en el mercado que garanticen tarifas sostenibles y razonables en beneficio

de los usuarios, OSITRAN debera abstenerse de establecer una regulacion tarifaria o suprimira

1 Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N.° 043-2004-CD/OSITRAN del 23 de septiembre de 2004.
2 Aprobado mediante Resolucion del Consejo Directivo N.° 003-2012-CD-OSITRAN de 18 de enero de 2012.
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la existente, seguin sea el caso. Asimismo, se hace una precision en los alcances del articulo 14
respecto de la referencia a “competencia efectiva” dado que puede dar lugar a interpretaciones
restrictivas”, como lo sefialamos en nuestro comentario anterior. En ese sentido, en el texto del
articulo 14 se elimina la palabra “efectiva” y se deja el término general “competencia”, con lo
cual se puede entender competencia tanto efectiva como potencial, lo cual nos parece una
decision correcta. Adicionalmente, se establece que el proceso de desregulacion tarifaria seguira
el mismo procedimiento general que los de fijacion y revision tarifaria, a fin de simplificar y
homogenizar los procedimientos sefialados en el RETA. Otras modificaciones relevantes que se
hacen en el RETA es recoger la definicion de “desregulacion tarifaria>’* y establecer que el
OSITRAN realizara un monitoreo periddico del comportamiento del mercado que haya sido
desregulado, con el objeto de verificar que las condiciones que justificaron su desregulacion se

mantengan vigentes. (Articulos 3° y 14° respectivamente).

Con relacién a lo argumentado por OSITRAN, consideramos que por razones de simplificacién
y homogenizacién, es adecuado que el procedimiento de desregulacion se cifia a lo ya
establecido para la fijacidn y la revision de tarifas en el RETA. Sin embargo, esto estaria solo
enfocado al procedimiento en si, entiéndase las distintas etapas, requisitos para presentar la
solicitud, plazos, entre otros.

Adicionalmente, consideramos indispensable que -por los principios de transparencia,
predictibilidad, consistencia y seguridad juridica-, el regulador debe plasmar los criterios o
lineamientos que se aplicaran en la evaluacion de la solicitud de desregulacion que llevarian a
concluir que una situacion determinada en un mercado especifico, estd enfrentando condiciones
de competencia y, por lo tanto, deberia desregularse ciertas tarifas. No deberia dejarse a la
discrecionalidad de los funcionarios de turno, la decision de qué criterios deben aplicarse para
calificar determinados supuestos como existencia de competencia y concluir que se debe
desregular alguna tarifa. Los criterios o lineamientos generales a ser aplicados, deberian estar
preestablecidos y ser de conocimiento de las entidades prestadoras o de cualquier interesado. En
ese sentido, en virtud de tales lineamientos, el interesado podra evaluar la situacion concreta y
decidir si se enmarca dentro de los alcances de los mismos y asi dar inicio al procedimiento de

desregulacion con la certeza, que al cumplir con las condiciones fijadas por el OSITRAN, su

3 Refiriéndose a la competencia potencial.

4 “Desregulacion Tarifaria: Procedimiento administrativo por el cual, el régimen tarifario pasa de regulado a
supervisado, siempre que el regulador considere que exista condiciones de competencia, tales que disciplinen el
mercado. La desregulacion puede ser revertida, entre otros motivos, si las condiciones de competencia que
propiciaron su implementacion se redujesen”.
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solicitud deberia ser procedente. Con ello, se tiene un actuar méas predecible de la autoridad
reguladora.

Estos criterios o lineamientos generales que a la fecha no estan plasmados expresamente en un

dispositivo legal, es la propuesta que haremos al final de esta investigacion, como nuestro

aporte al marco regulatorio.
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