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Sefnor Congresista

Luis Carlos Simedn Hurtado

Presidente Comisidn de Transportes y Comunicaciones
Presente. -

De mi consideracion:

Es grato dirigirme a usted en nombre de la Confederacién Nacional de Instituciones
Empresariales Privadas — CONFIEP, a fin de expresarle un cordial saludo y a la vez
remitirle nuestra opinién institucional respecto del Proyecto de Ley N° 6153 “Ley que
crea la Linea Aérea Nacional del Peri” y el Predictamen recaido sobre el referido
proyecto.

Agradeciéndole su gentil atencidn a la presente, hago propicia la ocasién para reiterarle
los sentimientos de mi consideracién y estima.

Atentamente,

Maria Isabe
Presidenta
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OPINION INSTITUCIONAL

I.- Sobre el contenido del Proyecto de Ley presentado y el Predictamen aprobado:

El articulo 1 del proyecto senala que el objeto de la propuesta es la creacién de la Linea
Aérea Nacional, denominada LAPERU SAC, para llevar a cabo actividades comerciales de
transporte aéreo sobre el territorio nacional, de acuerdo con la legislacién establecida
en el articulo 60° de la Constitucidn Politica del Peru y la Ley 27261, Ley de Aeronautica
Civil del Peru.

Asimismo, se establece que LAPERU SAC seria una empresa publico-privada, en la que
los gobiernos regionales tendrian el 35% de las acciones; mientras que el 65% sera
inversién privada, sea nacional o extranjera. Asimismo, sus trabajadores estarian bajo el
régimen de la actividad privada, y sus ingresos, utilidades y recursos en general serian
intangibles y utilizados exclusivamente para su objeto social; es decir, el transporte
aéreo seguro, eficiente y econémico.

Se sefiala como finalidades de esta ley, (articulo 4° del Proyecto), la facilitacién de la
integracion interna del Perd asi como la interconexiéon de los principales mercados
econdmicos del mundo, la promocién de un servicio de transporte aéreo de bajo costo
de pasajeros (low cost) y carga en rutas nacionales e internacionales; asi como apoyar
servicios aéreos de emergencia sanitaria, desastres naturales, conflicto exterior y otros
como linea aérea designada y reserva aérea nacional.

En su articulo 6° establece que LAPERU ejercera la preferencia de los derechos de trafico
del Perd a nivel internacional, pudiendo realizar convenios, sin que signifique un
monopolio ni exclusividad, precisando en su articulo 7° que la empresa tendra el mismo
régimen tributario, de incentivos, garantias y demas condiciones.

LAPERU iniciara operaciones con un capital de 75 millones pagados por las 25 regiones
del pais a través del Ministerio de Economia y Finanzas, pudiendo hacer aumentos de
capital a través de otras fuentes publicas y privadas. La empresa actuara con autonomia
administrativa, técnica, econdmica y financiera; estando excluida del ambito de la
competencia del sistema nacional de inversién publica — INVIRTEPE, asi como del OSCE
y del FONAFE; haciéndose las modificaciones legales correspondientes a la Ley 27170,
Ley del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado.

Il.- Andlisis del Proyecto de Ley y Predictamen:
La Constitucidn Politica del Per( establece en su articulo 60°! que el desarrollo de la
actividad empresarial del Estado se encuentra sujeto a 3 requisitos: (i) Habilitaciéon

1 Constitucidn Politica del Peru, Articulo 60°:

“Pluralismo Econémico
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expresa por ley que autorice la actividad empresarial, (ii) el caracter subsidiario de la
actividad empresarial, el cual es un mecanismo para respetar el principio de libre
iniciativa privada y (iii) que exista un alto interés publico o manifiesta conveniencia
nacional, que debe sustentar la autorizacion para que el Estado desarrolle la actividad
empresarial, estos requisitos tienen como finalidad que el Estado derive recursos
publicos en el desarrollo de actividades que no sean prioritarias.

Sobre la actuacion subsidiaria del Estado en la economia, el Tribunal Constitucional ha

sefialado lo siguiente?:
“19. Este principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal
La subsidiariedad vertical se refiere a la relacion existente entre un ordenamiento mayor
-que puede ser una organizacion nacional o central- y un ordenamiento menor -que
pueden ser las organizaciones locales o regionales-, segun la cual el primero de ellos sélo
puede intervenir en aquellos dmbitos que no son de competencia del ordenamiento
menor. Dicha orientacion guarda estrecha relacion con los servicios publicos y el
desarrollo econémico-social.
Por su parte, la subsidiaridad horizontal esta referida a la relacion existente entre el
Estado y la ciudadania, en la cual el cuerpo politico, respetando la autonomia y la libre
determinacion de los individuos, reduce la intervencion publica a lo esencial.

A través de ambos sentidos, el principio de subsidiariedad se constituye en un elemento
de vital importancia para el Estado democrdtico de derecho, ubicdndose entre la esfera
de la descentralizacion institucional y la autonomia de lo social, en cuanto principio que
inspira un proceso de socializacion de los poderes publicos. Consecuentemente, el
principio de subsidiariedad surge en el constitucionalismo moderno como una técnica
decididamente util para lograr la pacificacion social o la resolucion de los conflictos
mediante el respeto absoluto de los derechos y libertades individuales, y tiene como fin
la reestructuracion del equilibrio entre lo publico y lo privado segun una adecuada
flexibilizacion que acentua la concepcion democrdtica del ordenamiento estatal”.

Tal como se observa, dentro del principio de subsidiariedad se conciben dos sentidos: (i)
el vertical, donde la organizacion nacional o central que estd por encima del
ordenamiento de menor jerarquia, este ultimo compuesto por organizaciones locales o
regionales podra intervenir en aquellos ambitos que no son competencia del
ordenamiento menor. Y (ii) la subsidiariedad horizontal donde en la relacién de Estado
y ciudadania se encuentran en el mismo nivel, el primero respeta la autonomia vy la libre
determinacién de los individuos, reduciendo la intervencidn publica a lo esencial. Estas
concepciones surgen para mantener un equilibrio entre lo publico y lo privado y evitar

El estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividades empresarial,
directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.

2 Fundamento Juridico N° 19 del Expediente N° 0008-20003-Al/TC
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asi la creacién de mayores conflictos sociales al respetar los derechos y libertades
individuales.

Asimismo, el rol de Estado debe estar enfocado en la promocidn de la libre iniciativa
privada y en caso de fallar esta podra recién ir como reemplazo, tal y como también lo

sefiala el Tribunal Constitucional®:
“23.(...).
En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar vinculadas al fomento,
estimulacion, coordinacion, complementacion, integracion o sustitucion en via
supletoria complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada. La
subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de perfeccionamiento en materia
econdomica, que se justifica por la inaccion o defeccion de la iniciativa privada”.

De lo expuesto por el Tribunal Constitucional, se entiende entonces que el Estado no
puede intervenir en el ambito que le pertenece estrictamente a la actividad privada,
porque ello significaria crear condiciones que alterarian la paz social al ir en contra de
las libertades de la persona; el rol del Estado por el contrario, debe estar enfocado en la
promocion de estas actividades, y como excepcion en los casos donde la actividad
privada no esté presente, recién el estado en forma subsidiaria, puede hacerse presente.

Por lo tanto, serd justificada la intervencion del Estado para ejercer actividad
empresarial en el supuesto que no exista una capacidad de iniciativa privada para
atender una demanda, y que dicha actividad suponga un alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional, lo cual justificaria una ley para permitir al Estado su
intervencion. Por lo que, en los mercados donde ya esté presente el sector privado, no
deberia haber una participacién estatal en donde compita con la empresa privada.

Cabe senalar también que, la legislacién nacional, especificamente el articulo 3° del
Decreto Supremo N° 034-2001-PCM?*, en el cual se establece los procedimientos
mediante los cuales el FONAFE delimita y autoriza el desarrollo de actividades
empresariales con cardcter subsidiario del Estado establece la prohibicién de actividades
empresariales por parte del Estado, sobre todo en donde la oferta de las empresas
privadas se considera suficiente para satisfacer la demanda, sefialando de forma expresa

3 Fundamento Juridico N° 23 del Expediente N° 0008-20003-Al/TC

4 Decreto Supremo N° 034-2001-PCM

“Articulo 3.- Queda prohibido el desarrollo de actividades empresariales por parte del Estado bajo
cualquier forma empresarial en aquellos mercados en los que la oferta de las empresas privadas se
considera suficiente para satisfacer la demanda existente, en todo el territorio nacional o en la parte en
donde atienden. Se presume, salvo demostracion en contrario que tal condicion se verifica en aquellos
mercados en los que operan al menos dos empresas privadas no vinculadas entre si”.
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gue tal condicién se verifica, salvo demostracion en contrario, en aquellos mercados en
los que operan al menos dos empresas privadas no vinculadas entre si.

En este sentido, observamos que el proyecto de creacién de una linea aérea nacional,
no cumple con lo dispuesto en la Constitucidn, en razén a que, al existir una creciente
oferta en los servicios en la actividad comercial de transporte aéreo de pasajeros por
parte de la iniciativa privada, el Estado no tendria que actuar subsidiariamente en este
sector. Asimismo, el articulo 5° de la Ley 27261, Ley de Aeronautica Civil del Peru, citada
en el proyecto, dispone expresamente que la actividad aerondutica civil en el Peru, esta
reservada al sector privado y Estado solo podra hacerla de manera subsidiaria®; es decir,
nuevamente, cuando no exista iniciativa privada capaz de atender la demanda, de lo
cual no existe evidencia expuesta ni sustentos adecuados en el proyecto en su parte
expositiva.

Adicionalmente, de la revision del proyecto no se observa ningun estudio o evidencia
que muestre una demanda insatisfecha o una carencia de iniciativas privadas que
cubran la oferta del servicio de transporte aéreo en el pais. Por tanto, y tal como hemos
sefialado en forma precedente, al no cumplirse este parametro, el Estado no deberia
participar en forma subsidiaria, por lo que no se justifica la creaciéon de una linea aérea
o cualquier actividad empresarial estatal.

Por otro lado, de concretarse esta iniciativa empresarial sefialada en el Proyecto de Ley,
sin que sea necesario el rol de subsidiariedad de Estado, derivando recursos publicos
gue compitan con los privados, se generarian efectos negativos ya conocidos de
experiencias de empresas estatales anteriores®; tales como desincentivo de la inversion
privada, salidas de capitales y operadores aerocomerciales nacionales y extranjeros; lo
cual finalmente trae como consecuencia una reduccién de la oferta del mercado de
aerolineas y la consecuente alza en los precios de los pasajes y transporte de carga.

Asimismo, el Proyecto al parecer no considera factores del mercado aerocomercial
actual, tales como la presencia de aerolineas low cost, que actualmente y “en tiempo
record”, han cubierto ya el 20% de los vuelos comerciales dentro del pais, y podrian
llegar al 30% en 2021 segun la Asociacion de Empresas de Transporte Aéreo

5 Ley 27261, Ley de Aerondutica Civil. Articulo 52.- De la reserva de la actividad Aerondutica Civil a favor
del sector privado 5.1 La actividad Aeronautica Civil esta reservada al sector privado. 5.2 El Estado sélo
podra realizar, subsidiariamente, actividades de Aviacién Comercial por alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional, previa autorizacidn y en las condiciones establecidas mediante ley expresa.

6 Ejemplos de participacidn estatal fallida en el mercado de las aerolineas, se demuestran en casos como

TANS o AeroPeru.

Av. Victor Andrés Belaunde 147
Real Tres Of. 401, Lima 27, Per
T(511) 415 2555 F(511) 415 2566
www.confiep.org.pe

Red Pacto Mundial
Peru
SECRETARIA TECNICA




CONFIEP

Internacional — AETAI’. En caso de que el Estado invierta en una empresa en el mercado
de vuelos low cost, se encontraria en desventaja frente a su competencia, la cual como
hemos dicho se encuentra en un rapido crecimiento por su nivel de experiencia, por lo
gue, sin perjuicio que no habria necesidad, seria ademds un desperdicio de recursos
competir contra estas empresas las cuales tienen mejores perspectivas que una
empresa nacional sin experiencia.

Un hecho adicional es que previo a la llegada del COVID19, las lineas aéreas iniciaron
operaciones a nuevos destinos dentro del pais, lo cual se ird retomando conforme se
vayan permitiendo los viajes al interior y fuera del pais, segun la politica del Gobierno.
Pero la dificultad de ingreso a nuevas ciudades no pasa por una carencia de oferta de
lineas aéreas, sino de limitaciones de los aeropuertos al interior del pais, los cuales no
necesariamente cuentan con una pista, terminal o torre del control adecuadas para
soportar un incremento del trafico aéreo. En ese sentido, consideramos que en vez de
derivar recursos en crear una empresa estatal que no cumple con los requisitos
constitucionales de subsidiariedad, al haber oferta privada en el mercado; se deberian
destinar esos fondos conjuntamente con los que pudieran disponer los gobiernos
regionales, para incrementar o mejorar infraestructura, especificamente para este caso,
de aeropuertos adecuados para recibir o aumentar la llegada de aerolineas, y mejorar
asi la conectividad.

Por otra parte, el Proyecto establece que LAPERU SAC ejercera la preferencia de los
derechos de trafico del Peru a nivel internacional, sin que ello quede muy claro, por lo
gue podrian generarse conductas anticompetitivas que perjudicarian a las empresas ya
existentes en el mercado, y desalentaria a aquellas que estuvieran interesadas en venir
a operar en nuestro pais. Esto va en contra de lo establecido en el articulo 61° de nuestra
Constitucion, en donde se establece como un deber del Estado la facilitacidn y vigilancia
de la libre competencia.

La creacién de una linea aérea con participacién estatal no ha sido analizada
técnicamente en el presente Proyecto, no hay un analisis Costo-Beneficio, ademas que
no se contemplan los posibles impactos en el mercado del transporte aéreo, en los
consumidores, la libre competencia, ni en la economia en general. Asi como si bien se
menciona el monto del capital social inicial, no hay ningun alcance respecto a los costos
totales del proyecto, los cuales seran financiados por los gobiernos regionales con
fondos publicos.

En el caso del Predictamen, nos causa gran preocupacion la disposicion contenida en el
articulo 24 del texto sustitutorio propuesto, el cual dispone lo siguiente:

7 Fuente: El Comercio. https://elcomercio.pe/economia/dia-1/low-cost-peru-un-mercado-de-aerolineas-
low-cost-viva-air-sky-noticia/
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Articulo 24 : Hasta que Lima Airport Partners (LAP), Concesionario del Aeropuerto Internacional
Jorge Chdvez cumpla con su obligacion contractual de construir las dreas de estacionamiento de
aeronaves, la segunda pista del Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez, la nueva torre de control
y el nuevo terminal, obras que debieron estar terminadas antes del 2020, se autoriza a que el
Estado a través de la Fuerza Aérea del Peru FAP y la Corporacion Peruana de Aeropuertos y
Aviacion Comercial CORPAC habiliten con tarifas aeroportuarias Low Cost, el aerddromo de Las
Palmas en Surco y gestionen el mismo funcionamiento con tarifas aeroportuarias Low Cost el
aeropuerto internacional de Pisco, en ambos casos, para ser utilizados como base y sub-base de
operaciones de ALPERU.

Esta disposicidn vulnera directamente el articulo 62 de la Constitucién, que dispone lo
siguiente:

Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seguin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo
se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en
el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo
precedente.

Como se aprecia, ningun contrato puede ser modificado por una Ley, mucho menos un
Contrato-Ley. Sin embargo, el articulo 24 del Texto Sustitutorio contraviene las cldusulas
del Contrato de Concesion suscrito entre el Estado Peruano y Lima Airport Parteners, el
cual, en su clausula 2.5 establece claramente lo siguiente:

2.5. “Garantia del Estado. (...)

Asimismo el Concedente se obliga a no otorgar concesion, autorizacion o licencia alguna para
operar, u operar por si mismo cualquier nuevo aeropuerto nacional e internacional de uso publico
que brinde servicios a lineas aéreas comerciales, destinado en forma habitual a la llegada, salida
y movimiento de aeronaves, pasajeros y carga en un radio de 150 Km. de la ubicacion del
Aeropuerto hasta los siete (7) afios posteriores al inicio de la puesta en operacion de la Mejora
contemplada en la Cldusula 5.6.2.1. El Concedente no se encuentra impedido de otorgar
concesion, autorizacion o licencia para operar, u operar por si mismo cualquier aeropuerto
destinado a la salida, llegada, y movimiento de aeronaves cuyo numero de asientos sea menor o
igual a nueve (9) y cuyo peso mdximo de despegue sea menor o igual a cinco mil setecientos
(5,700) kilogramos. En el supuesto de autorizar la salida, llegada y/o movimiento de cualquier
otro tipo de aeronave de mayor peso o de mayor numero de asientos deberd obtenerse,
previamente, la aprobacion del Concesionario.4”
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De acuerdo con la cldusula transcrita el Estado Peruano no puede autorizar la operacién
de aeropuertos destinados a actividades aerocomerciales, que se realicen de manera
habitual, para pasajeros o carga, en un radio de 150 km de la ubicacién del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez. En tal sentido, el articulo 24 del texto sustitorio del
Predictamen contraviene la mencionada cldusula al autorizar la realizaciéon de
actividades aerocomerciales en el aerédromo de Las Palmas en surco, al encontrarse
dentro del radio de 150 Km establecido en el contrato, vulnerando claramente el
mandato del articulo 62 de la Constitucién.

Finalmente, es preciso mencionar que el Decreto Legislativo N2 1044 — Ley de Represién
de la Competencia Desleal establece en su articulo 14.3 lo siguiente:

14.3.-La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con
infraccién al articulo 600 de la Constitucion Politica del Perd configura un acto de violacidon de
normas que sera determinado por las autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no
se requerira acreditar la adquisicién de una ventaja significativa por quien desarrolle dicha
actividad empresarial.

La mencionada disposicién ha originado incluso la expedicién de un Precedente de
Observancia Obligatoria expedido por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
del INDECOPI recaido en el Expediente N2 201-2008/CCD, el cual adjuntamos para que
se tenga en cuenta en el analisis del Predictamen aprobado.

I1l.- CONCLUSIONES

Por las consideraciones expuestas, la CONFIEP emite su opinidn contraria al Proyecto de
Ley 2183, considerando que:

e La Constitucion Politica del Peru establece 3 restricciones para que el Estado no
realice actividad empresarial y derive recursos en areas donde no es necesaria
su intervencion. Estas son:

- Habilitacion expresa por ley.
- Que realice la actividad en forma subsidiaria.
- Tiene que existir un altor interés publico o manifiesta conveniencia social.

e El Tribunal Constitucional ha sefalado que la intervencidon del Estado en la
actividad privada significa crear condiciones que alteran la paz social por ir en
contra de las libertades de la persona.

e El Estado como excepcidn podra realizar actividad econémica en aquellos
espacios en donde la actividad privada no esté presente. Hay una prohibicién
expresa para que el Estado desarrolle actividades empresariales en los mercados
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en donde la oferta de las empresas privadas es suficiente para satisfacer la
demanda existente (Decreto Supremo N° 034-2001-PCM, Art.3).

e El proyecto de ley bajo comentario atenta contra el articulo 60° de la
Constitucion Politica del Perd, al no cumplir con el principio de subsidiariedad
del Estado.

e No hay una data ni evidencia técnica que sustente la necesidad de una linea
aérea estatal en el mercado; mas aun en un mercado donde existe oferta
privada.

e Laevidencia de casos anteriores en los cuales el Estado ha querido participar en
el mercado aerondutico —o en cualquier sector- han sido fallidas, tales como el
caso de TANS o Aeropuerd, los cuales terminaron generando deuda publica que
terminaron pagando los contribuyentes y sus efectos en el mercado fueron el
desincentivo de la inversidn privada, detrimento del servicio y el alza de los
precios.

e Lafalta de conectividad del pais no pasa por falta oferta aerocomercial, sino de
falta de infraestructura con aeropuertos adecuados para recibir o incrementar
su trafico aéreo.

o El rol del Estado no es competir con los privados, sino fomentar la libre
competencia, segun lo establece el articulo 61° de la Constitucidn, y crear asi las
condiciones para que se incremente la oferta de operadores aeronduticos al pais
a fin de ampliar y mejorar la oferta en beneficio de los consumidores.

e Elarticulo 24 del Texto Sustitorio aprobado en el Predictamen vulnera el articulo
62 de la Constitucidn que establece que ningun contrato puede ser modificado
por una Ley. Ello, en tanto el articulo 24 contraviene lo dispuesto en la cldusula
2.5 del Contrato suscrito entre el Estado Peruano y Lima Airport Partners que
impide que el Estado pueda autorizar el funcionamiento de aeropuertos con
fines aerocomerciales en el un radio de 150 Km de la ubicacién del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez y también al cambiar el destino de la retribucién del
concesionario al estado peruano.

e La actividad empresarial del Estado que vulnera el Principio del Rol Subsidiario
es considerada un acto de competencia desleal, conforme a lo establecido en el
articulo 14.3 del Decreto Legislativo N2 1044 — Ley de Represién de la
Competencia Desleal.
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