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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR N.° 3
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del Consejo de Ministros EXPEDIENTE N.° 553-2018/CC3
RESOLUCION FINAL N.° 011-2022/CC3
EXPEDIENTE : 553-2018/CC3
AUTORIDAD : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR N.° 3
(COMISION)
ADMINISTRADA : LATAM AIRLINES PERU S.A.L
MATERIA : GRADUACION DE SANCION
CLAUSULAS ABUSIVAS
ACTIVIDAD : TRANSPORTE DE PASAJEROS POR VIA AEREA
SANCION : 11.7 UIT (Literal e) del articulo 50 del Codigo)

SUMILLA: Se sanciona a Latam Airlines Pera S.A. con una multa ascendente a
11.7 UIT por infraccién al articulo 108 del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, en relacion con lo establecido en el literal e) del articulo 50 del
referido cuerpo legal, al haber insertado una clausula abusiva que limita o
restringe el derecho de los consumidores a postergar la realizacién del servicio,
al sefialar que: (i) si el boleto no ha sido utilizado, la postergacion sera maximo
por el plazo de un afio contado desde la fecha de emisién; vy, (ii) si ha sido
parcialmente utilizado, la postergacion sera por el plazo maximo de un afio
contado a partir de la fecha del primer vuelo.

Lima, 17 de febrero 2022

1.

ANTECEDENTES

Mediante Resolucion Final N.° 221-2019/CC3 del 13 de setiembre de 2019, la
Comision de Proteccion al Consumidor N.°© 3 (Comisién) sancioné a Latam
Airlines Pert S.A. (Latam) con 79.6 UIT por infraccion del articulo 108 de la Ley
N.°© 29571, Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Cédigo), en
relacion con el articulo 50 literal €) de dicha norma, ya que incluy6 en su portal
web una clausula general de contratacion que excluia o limitaba el derecho de
los consumidores a postergar la realizacidn del servicio, pues: (i) si el boleto no
habia sido utilizado, la postergacion era por el plazo maximo de un afio a partir
de la fecha de emisién; vy, (ii) si el boleto habia sido utilizado parcialmente, la
postergacion era por el plazo maximo de un afio a partir de la fecha del primer
vuelo.

“SE RESUELVE:

PRIMERO: Sancionar a Lan Perd S.A. con una multa de 79.6 UIT por infraccion al articulo 108
del Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en relacion con lo establecido en el literal
e) del articulo 50 del referido cuerpo legal en la medida que consigné en su portal web
(condiciones para endosos y postergaciones de vuelos), clausulas abusivas que limitan o
restringen los derechos de los consumidores a postergar sus vuelos, toda vez que, si el boleto
aéreo: (i) no ha sido utilizado, la postergacion sera maximo por el plazo de un afio contado de
la fecha de emisién (vigencia del ticket); y, (ii) ha sido parcialmente utilizado, la postergacion
serd por el plazo maximo de un afio contado a partir de la fecha del primer vuelo. (...)".

El 15 de octubre de 2019, Latam apel6 la Resolucion Final N.° 221-2019/CC3.

Mediante Resolucion N° 1157-2020/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2020, la
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (Sala) confirmé la Resolucion

Latam Airlines Perd S.A. esta registrada en la base de datos de la SUNAT con RUC nimero 20341841357, y
con domicilio fiscal ubicado en Calle Arica N.° 628 (Piso 5) — Miraflores, Lima. Asimismo, se encuentra
registrada en la Partida Registral 03014570 de la SUNARP.
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apelada en el extremo que hallé responsable a Latam por infraccion a las
normas del Cdédigo; sin embargo, declaré la nulidad de la graduacién de la
sancion realizada por la Comision, ordenando que emita un nuevo
pronunciamiento respecto a ello. Asi, segun la Sala, no se desarrollaron los
fundamentos que determinaron el beneficio ilicito obtenido por Latam o el dafio
gue generd la infraccion; asi como tampoco se precisO si la probabilidad de
deteccion era alta o baja; finalmente, la Sala sefialé que la Comision habia
tomado como multa base la sancién impuesta en otros casos cuya conducta era
distinta, esto es, no permitir el endoso de boletos aéreos.

4. En atencion a ello, la Comisién emitié la Resolucion Final N.° 190-2020/CC3 del
30 de diciembre de 2020, mediante la cual sancion6 a Latam con 77.2 UIT por
infraccion del articulo 108 del Codigo, en relacion con el articulo 50 literal €) de
dicha norma. Para graduar la sancion a imponer se consideré como criterios de
graduacién al dafio y probabilidad de deteccidn, conforme lo establecia el marco
normativo aplicable.

5.  El5 de febrero de 2021, Latam apel6 la Resolucién Final N.° 190-2020/CC3.

6. El 6 de mayo de 2021, Latam presentd, ante la Sala, un escrito a través de cual
solicitd la nulidad de la Resolucion N.° 1157-2020/SPC-INDECOPI del 24 de
julio de 2020. Entre otras cosas, alegd que dicho Colegiado habia emitido su
primer pronunciamiento sin considerar el Oficio 534-2020-MTC/12.07, el cual
habia sido remitido el 13 de julio de 2020 por la Direcciébn General de
Aeronautica Civil (DGAC), en respuesta a la consulta formulada por la
Secretaria Técnica de la Sala mediante correo electronico del 01 de julio de
2020. Agreg6 Latam que, a través del citado oficio, la DGCA explicaba que la
aprobacion anual de itinerarios de vuelos se aprobaba en 2 temporadas (la
primera, iniciaba el dltimo domingo de marzo y duraba aproximadamente 7
meses; y la segunda, iniciaba el ultimo domingo de octubre y duraba 5 meses)
por lo que no era posible que Latam ofreciera reprogramaciones mas alla del
plazo de 1 afio, pues ello implicaria ofrecer a los consumidores un vuelo sobre
el cual no tenian certeza.

7. El 2 de agosto de 2021, la Sala emitid la Resolucién N.° 1722-2021/SPC-
INDECOPI, a través de la cual:

(i)  Declaré improcedente la solicitud de nulidad presentada por Latam, en la
medida que dicha figura juridica resultaba ser una atribucién propia de la
autoridad administrativa que emitié el supuesto acto nulo; vy,

(i) declar6 la nulidad de oficio de la Resolucion N.° 1157-2020/SPC-
INDECOPI, por vulneracién del principio del debido procedimiento, pues
dicho acto administrativo se emitié sin haberse pronunciado sobre el
contenido del Oficio 534-2020-MTC/12.07 del 13 de julio de 2020, remitido
por la DGAC; por lo que dejé sin efecto todos los actuados del
procedimiento que se hayan efectuado con posterioridad a la emision de la
Resolucion 1157-2020/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2021; vy,

(i) emiti6 un nuevo pronunciamiento, para lo cual valor6 el recurso de
apelaciéon interpuesto por Latam contra la Resolucion Final N.° 221-
2019/CC3 (primer pronunciamiento de la Comision), tomando en cuenta
para ello todos los actuados correspondientes, entre ellos el Oficio 534-
2020-MTC/12.07.
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8. De acuerdo con el nuevo pronunciamiento, la Sala confirmé la Resolucién Final
N.° 221-2019/CC3 en el extremo que hallé responsable a Latam por infraccion a
las normas del Codigo, pues consignd, en su portal de internet, clausulas
abusivas de ineficacia absoluta que limitaban o restringian el derecho de los
consumidores a postergar el servicio contenido en sus boletos de viaje. Sin
embargo, declaré la nulidad de la Resolucion Final N.° 221-2019/CC3, en el
extremo de la graduacién de sancién realizada por la Comision, ordenando que
emita un nuevo pronunciamiento respecto a ello.

9. Asi, segun la Sala, no se desarrollaron los fundamentos que determinaron el
beneficio ilicito obtenido por Latam o el dafio que generd la infraccién; asi como
tampoco se precisé si la probabilidad de deteccidn era alta o baja; finalmente, la
Sala sefial6 que la Comisién habia tomado como multa base la sancion
impuesta en otros casos cuya conducta era distinta, esto es, no permitir el
endoso de boletos aéreos:

138. (...) en la Unica Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo 006-2014-
PCM, se establece que los factores necesarios para la determinacion de la multa a
imponer por los 6rganos resolutivos del Indecopi son: el beneficio ilicito (o, en forma
alternativa, el dafio) dividido entre la probabilidad de deteccién y el resultado
multiplicado por los factores atenuantes y agravantes; esta Sala observa que la
Comisién no ha desarrollado (motivado) los fundamentos que determinen el
beneficio ilicito obtenido por Latam por la presente conducta infractora (imposicion
de clausulas abusivas) o el dafio resultante de dicha infraccién ni tampoco se
aprecia ninguna indicacion si la probabilidad de deteccion era baja o alta.

139. Asimismo, esta Sala destaca que, la Comisién ha tomado como multa base una
conducta infractora de distinta naturaleza, pues si bien en las mencionadas
Resoluciones  2353-2013/SPC-INDECOPI y  3485-2017/SPCINDECOPI  se
sancionaron a las aerolineas por infraccion del articulo 66°.7 del Cdédigo, la
conducta infractora estaba relacionada a la restriccion del derecho de endoso de
boletos aéreos; siendo que, en este caso, se ha analizado y sancionado por
infraccion del articulo 50° literal e) del citado cuerpo normativo, concerniente a la
imposicion de clausulas abusivas de ineficacia absoluta que restringen el derecho
de los consumidores de postergar la realizacién del servicio de transporte aéreo.

140. De lo expuesto se evidencia que, al graduar la sancion, la Comisién incurri6 en los
siguientes vicios de nulidad por: a) motivacion insuficiente, al no desarrollar los
criterios de graduaciéon sefalados en el articulo 112° del Cédigo y la Unica
Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo 006-2014- PCM; y, b)
transgresién del Principio de Congruencia, al tomar como base de sancién un hecho
infractor distinto al que ha sido imputado y analizado en el presente caso.

10. Mediante Resolucion N.° 6 del 29 de octubre de 2021, se puso en conocimiento
de Latam el Informe Final de Instruccion N.° 080-2021/CC3-ST (IFI),
otorgandosele el plazo de cinco (5) dias habiles para la presentacion de sus
descargos.

11. El 12 de noviembre de 2021, Latam present6 sus descargos al IFl sefialando lo

siguiente:

(i)  Aplicar el Decreto Supremo N.° 006-2014-PCM para graduar la sancién a
imponer era inadecuado, pues dicha norma estaba reservada para
infracciones relativas al libro de reclamaciones. Concluir lo contrario
implicaria vulnerar el principio de legalidad y el deber de motivacion del
acto administrativo. En ese sentido, debieron emplearse los criterios de
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graduacion recogidos en el Cadigo y el Texto Unico Ordenado de la Ley
N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
La Secretaria Técnica se limit6 a sefialar, sin contar con sustento alguno,
que el 13% de pasajeros diarios de su representada habrian sido
afectados por la aplicacion de la clausula objeto del presente
procedimiento; para ello, se consideré el porcentaje de usuarios que
presentan reclamos en la categoria “restricciones del pasaje”. Agrego que
tal conclusion vulneraria el principio de verdad material.
La Secretaria Técnica considerd, de manera indebida y contrariamente a
lo indicado en el Cédigo, que el pago de USD 16.00 (cancelado para
reprogramar un vuelo) resultaria ilegitimo.
La Secretaria Técnica asumiéo de manera errébnea que el 13% de sus
pasajeros se habria visto afectado por la clausula abusiva, solo porque
dicho porcentaje de usuarios realizaba la reprogramacion de su vuelo. Ello
resultaba ilegitimo, irracional y desproporcionado, pues se estaba
asumiendo que todos los reclamos interpuestos estarian referidos a
aspectos relativos a las supuestas clausulas abusivas, a pesar de que no
se identificaron tales reclamos o denuncias.
La aplicacién de una tasa de 8.5% por concepto de costo de oportunidad
resultaba irreal, pues en el mercado peruano no existia alguna entidad
financiera legal que garantice un rendimiento de 8.5% para inversiones sin
riesgo. De hecho, las tasas de interés para productos financieros pasivos
en moneda extranjera oscilaban entre 0.1% a 3% anual para cantidades
minimas de US$ 2000. Concluir lo contrario implicaria vulnerar el principio
de razonabilidad.
La probabilidad de deteccion de la infraccidon deberia ser “alta”, debido a
que los “términos y condiciones” de su servicio de transporte se
encontraban en su propia pagina web, pudiendo ser revisadas de manera
rapida por todos sus consumidores en cualquier momento del afio.
Concluir lo contrario implicaria incentivaria, indirectamente, a la autoridad
administrativa a iniciar procedimientos de oficio con la intencion de
imponer multas mayores, debido a que la probabilidad de deteccion se
calificaria como “media”.
No podria considerarse que la necesidad de tener conocimientos
especializados para determinar la existencia de una infraccion a la
normativa de proteccién al consumidor era un factor para determinar si la
probabilidad de deteccion era alta, baja o media, sobre todo porque se
suponia que los profesionales que laboraban en el Indecopi eran
especialistas y contaban con dichos conocimientos.
Resultaba contradictorio que la Secretaria Técnica, por un lado, reconozca
gue existia un nimero alto de reclamos orientados a cuestionar las
supuestas clausulas abusivas y, por otro lado, pretenda sostener que la
probabilidad de deteccion de la conducta imputada era “media”.
La sancion por imponer se deberia graduar considerando los siguientes
criterios:
a) intencionalidad: no tuvo intencion de cometer la infraccion imputada,
sobre todo si se consideraba que las clausulas objeto de denuncia
eran naturales al funcionamiento del servicio de transporte aéreo y a
la aprobacién anual de itinerarios de la DGAC,;
b)  beneficio ilicito: no obtuvo beneficio ilicito alguno, pues los
consumidores que desearon reprogramar sus vuelos lo hicieron sin
inconvenientes. Ademas, la autoridad administrativa no ha logrado
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acreditar la existencia de reclamos o denuncias relativas a la
imposibilidad de reprogramar los vuelos;

c) dafio generado a los consumidores: no generd dafio alguno a los
consumidores, siendo que el importe de USD 16.00, cancelado por
la reprogramacion de vuelos era pagado por todos los consumidores
gque desearon cambiar la fecha del servicio independientemente de
la existencia de las presuntas clausulas abusivas, incluso por
periodos menores a un afio (2 dias, 2 o 4 meses, etc.);

d) probabilidad de deteccién: la probabilidad de detectar la infraccion
era elevada debido a que las presuntas clausulas abusivas se
encontraban alojadas en su pagina web;

e) efectos de la conducta infractora en el mercado: no se generé
ningun efecto adverso; por el contrario, las clausulas incorporadas
evitaron que a los consumidores se les ofrezcan vuelos no
aprobados por la DGAC;

f) naturaleza del perjuicio causado: no se afecté la vida, salud o
integridad de los consumidores.

(x)  En estricta observancia del principio de razonabilidad, se debia considerar
gue la situacion financiera de su representada se vio afectada por la
propagacion de la COVID-19, incluso ha visto paralizadas sus operaciones
a consecuencia de ello o tuvo restricciones en la prestacion del servicio.

(xi) Durante el primer trimestre del afio 2021 su representada tuvo pérdidas de
USD 692 millones de délares; ademas, si bien la infraccidon se habria
materializado en los afios 2018 y 2019, el pago de la sancion se haria en
el periodo en el que la situacion econémica se encontraba menoscaba,
incluso solicité en su oportunidad el inicio de un proceso concursal
preventivo ante el Indecopi.

(xii) No se tuvo en cuenta que, mediante escrito del 04 de setiembre de 2021,
indic6 que el 28 de agosto de 2020 (antes de que se emitiera la
Resolucion N.° 1722-2021/SPC-INDECOPI) retir6 las clausulas objeto del
procedimiento de su pagina web, configurando la circunstancia atenuante
recogida en los numerales 2 y 5 del articulo 112 del Cédigo. Es mas, la
propia Sala sefialé que no correspondia ordenar medida correctiva alguna.

Por Resolucion N.° 7 del 7 de diciembre de 2021, se citdé a Latam a la audiencia
de informe oral programada para el 16 de diciembre de 2021.

El 16 de diciembre de 2021 se llevé a cabo la audiencia de informe oral, a través
de la cual Latam reiter6 los alegatos expuestos en su escrito de descargos al
IFI, ahadiendo lo siguiente:

(i)  El cobro realizado por la emision de un boleto no era ilegal, pues era un
gasto generado por la prérroga del vuelo; ademas, era permitido por el
articulo 66.7 del Codigo, motivo por el cual no podria ser considerado
como un importe que su representada habria obtenido a modo de
beneficio ilicito.

(i)  El porcentaje de pasajeros supuestamente afectados se habria obtenido a
través de una presuncion, tomando como referencia la informacién
contenida en un informe estadistico emitido por la Junta de Aeronautica
Civil de Chile, que no era acotado a la realidad peruana, y hacia referencia
a supuestos distintos al que es objeto del presente procedimiento; concluir
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lo contrario, implicaria vulnerar los principios de carga de la prueba y
verdad material.

(i) En el caso concreto no habria existido un costo de oportunidad perdido,
pues el cobro seria legal; ademas, en el IFI se aplicé una tasa de 8.5%, la
cual, segun el Banco Central de Reserva del Perd, se aplicaba para
“determinar el costo de oportunidad en el que incurre el pais cuando utiliza
recursos para financiar sus proyectos”. Si se deseaba aplicar una tasa de
interés, deberia ser la tasa de interés de rendimiento que ofrecen las
entidades del sistema financiero.

(iv) La probabilidad de deteccion de la conducta no era media, sino alta,
debido a que la clausula objeto de denuncia se encontraba en su pagina
web, que era de facil y publico acceso.

(v) Debia tenerse en cuenta que modificé los términos y condiciones del
contrato del servicio de transporte aéreo que ofrecia, retirando, con fecha
28 de agosto de 2021, la clausula objeto del presente procedimiento.

El 23 de diciembre de 2021, Latam presenté un escrito complementario
alegando lo siguiente:

(i) Al graduar la sancion a imponer, debia verificarse si el administrado actu6
intencionalidad o no, si consiguié un beneficio ilicito, o generd perjuicio
economico.

(i) Las clausulas objeto de cuestionamiento fueron incorporadas con la
finalidad de: (i) respetar la aprobacién anual de los itinerarios de vuelos
por parte de la DGAC, y (ii) evitar colocar a los consumidores en una
situacion de incertidumbre, donde sus expectativas puedan ser facilmente
defraudadas al ofrecerles la posibilidad de realizar la reprogramacion de
sus vuelos para itinerarios que aun no han sido aprobados por el ente
regulador. En tal sentido, remiti6 el Oficio Circular N.° 010-2021-
MTC/12.07 y un flujograma sobre el procedimiento de aprobaciéon de
itinerarios de vuelos de la DGAC.

(i) La Secretaria Técnica no logré acreditar la existencia de consumidores
gue sefialaron haberse visto afectados por las clausulas objeto del
presente procedimiento.

ANALISIS
De la graduacién de la sancion

El articulo 248 del TUO de la LPAG establece, como uno de los principios de la
potestad sancionadora administrativa, el principio de razonabilidad?, segun el

TUO de la LPAG

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales: (...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas

ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones

a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los

siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.
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cual las sanciones a imponer deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado_como infraccién, observando ciertos criterios de graduacion. En otras
palabras, cuando la autoridad administrativa imponga sanciones debe
considerar la proporciéon entre los medios utilizados y los fines publicos que
debe tutelar, estableciéndose una relacion légica entre el hecho que motiva la
sancién, el objetivo que se busca conseguir y el medio empleado para tal efecto.

Por su parte, los articulos 110 y 112 del Cédigo disponen que la Comision
puede sancionar las infracciones administrativas con amonestacion y multas de
hasta 450 UIT, las cuales son calificadas en leves, graves y muy graves?®,
teniendo en consideracion el beneficio ilicito esperado u obtenido, la
probabilidad de detecciébn de la infraccion, el dafio resultante, los efectos
generados, la naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacién a la vida,
salud, integridad o patrimonio, asi como otros criterios que, dependiendo del
caso particular, se considere adecuado adoptar®.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Cédigo

Articulo 110.- Sanciones administrativas

El érgano resolutivo puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108 con
amonestacion y multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las
cuales son calificadas de la siguiente manera:

a. Infracciones leves, con una amonestaciéon o con una multa de hasta cincuenta (50) UIT.

b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.

c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT.

()

Cadigo

Articulo 112.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas

Al graduar la sancién, el 6rgano resolutivo puede tener en consideracion los siguientes criterios:

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccién.

La probabilidad de deteccion de la infraccion.

El dafio resultante de la infraccion.

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los

consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.

Se consideran circunstancias agravantes especiales, las siguientes:

1. Lareincidencia o incumplimiento reiterado, segun sea el caso.

2. La conducta del infractor a lo largo del procedimiento que contravenga el principio de conducta
procedimental.

3. Cuando la conducta infractora haya puesto en riesgo u ocasionado dafio a la salud, la vida o la seguridad
del consumidor.

4. Cuando el proveedor, teniendo conocimiento de la conducta infractora, deja de adoptar las medidas
necesarias para evitar o mitigar sus consecuencias.

5. Cuando la conducta infractora haya afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores.

6. Oftras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas,
dependiendo de cada caso particular.

Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:

1. La presentacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria dentro del procedimiento administrativo
que coincida con la medida correctiva ordenada por el 6rgano resolutivo.

2. Cuando el proveedor acredite haber concluido con la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimiento de la
misma y haber iniciado las acciones necesarias para remediar los efectos adversos de la misma.

3. Enlos procedimientos de oficio, promovidos por una denuncia de parte, cuando el proveedor se allana a la
denuncia presentada o reconoce las pretensiones en ella contenidas, se da por concluido el procedimiento
liminarmente, pudiendo imponerse una amonestacion si el allanamiento o reconocimiento se realiza con la
presentacion de los descargos; caso contrario la sancién a imponer sera pecuniaria. En aquellos casos en
que el allanamiento o reconocimiento verse sobre controversias referidas a actos de discriminacién, actos
contrarios a la vida y a la salud y a sustancias peligrosas, se considera como un atenuante pero la sancion
a imponer sera pecuniaria. En todos los supuestos de allanamiento y reconocimiento formulados con la
presentacion de los descargos, se exonera al denunciado del pago de los costos del procedimiento, pero
no de las costas.

4. Cuando el proveedor acredite que cuenta con un programa efectivo para el cumplimiento de la regulacién
contenida en el presente Codigo, para lo cual se toma en cuenta lo siguiente:

apwNhE
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En via de reglamentacién, la Unica Disposicion Complementaria Final del
Decreto Supremo N.° 006-2014-PCM, publicada el 23 de enero de 2014 y
vigente a partir del 23 de abril de 2014, establece que los factores necesarios
para determinar la multa a imponer son el beneficio ilicito o, en forma
alternativa, el dafio, dividido entre la probabilidad de deteccién, y el resultado
multiplicado por los factores atenuantes y agravantes.

En primer lugar, es pertinente sefialar que, si bien el Decreto Supremo N.° 006-
2014-PCM incorpora modificaciones a algunas disposiciones del Reglamento
del Libro de Reclamaciones del Cdédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, aprobado por Decreto Supremo N.° 011-2011-PCM; en su Unica
Disposicion Complementaria Final sefiala lo siguiente: “os factores que deberan
tenerse en cuenta para la determinacion de la multa a imponer por parte de los
organos resolutivos del Indecopi respecto de las demas infracciones
sancionables dentro del &mbito _de su competencia, son el beneficio ilicito [0
dafio] dividido entre la probabilidad de deteccién y el resultado multiplicado por
los factores atenuantes y agravantes”.

En ese sentido, el hecho que la Secretaria Técnica haya recomendado graduar
la sancion a imponer considerando los factores o criterios recogidos en el
Decreto Supremo N.° 006-2014-PCM no supone de ninguna manera vulnerar
los principios de legalidad o debido procedimiento, ni el deber de motivacién del
acto administrativo, mas aun si se considera que, tanto el Cédigo (en el articulo
112) como el TUO de la LPAG (en el articulo 248) recogen como criterios de
graduacién de sanciones, entre otros, al beneficio ilicito, al dafio y a la
probabilidad de deteccion.

De hecho, en los siguientes parrafos este Colegiado motivara, teniendo en
cuenta lo sefialado por el TUO de la LPAG, el Cddigo y el Decreto Supremo N.°
006-2014-PCM, asi como los actuados en el expediente, si los criterios citados
resultan pertinentes para determinar la sancién a imponer en el caso concreto.

Sobre la base de lo expuesto y lo sefalado por la Sala, correspondera
determinar la sancion que corresponderia imponer a Latam por haber
introducido clausulas de contratacion restrictivas al derecho de los
consumidores a reprogramar la realizacibn de sus vuelos. Ademas, cabe
precisar que solo se evaluaran los argumentos del administrado, presentados
durante el procedimiento destinados a cuestionar los criterios de graduacion, y
no aquellos dirigidos a cuestionar su responsabilidad administrativa, pues ello ya
ha sido confirmado en segunda instancia por la Resolucion N.° 1722-2021/SPC-
INDECOPI, quedando firme el acto en ese extremo.

a. Elinvolucramiento y respaldo de parte de los principales directivos de la empresa a dicho programa.

b. Que el programa cuenta con una politica y procedimientos destinados al cumplimiento de las
estipulaciones contenidas en el Cédigo.

c. Que existen mecanismos internos para el entrenamiento y educacion de su personal en el
cumplimiento del Cédigo.

d. Que el programa cuenta con mecanismos para su monitoreo, auditoria y para el reporte de eventuales
incumplimientos.

e. Que cuenta con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales incumplimientos al Cédigo.

f.  Que los eventuales incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta reiterada.

5. Oftras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas
dependiendo de cada caso particular.
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En tal sentido, con relacion a los alegatos de Latam -expuestos en sus
diferentes escritos de descargos y en la audiencia de informe oral- destinados a
cuestionar su falta de intencién (intencion dolosa) o mala fe en la comision de la
infraccién, asi como la ilegalidad de las clausulas objeto del procedimiento
(debido a que habrian sido incorporadas considerando las disposiciones de la
DGAC vy la regulacion del transporte aéreo, buscando como finalidad Ultima
beneficiar a los consumidores); cabe precisar que carece de objeto emitir
pronunciamiento sobre dichos alegatos, en tanto buscan desvirtuar la
responsabilidad administrativa atribuida al administrado, extremo que, como ya
se preciso, tiene calidad de cosa decidida, al haber quedado firme la Resolucion
Final N.° 221-2019/CC3 del 13 de setiembre de 2019, en ese extremo.

Ahora bien, con respecto a los criterios de graduacion a los que Latam hizo
expresa referencia en su escrito del 12 de noviembre de 2021 (descargos al IFI)
y en la audiencia de informe oral, cabe precisar lo siguiente:

() Intencionalidad en la comisién de la conducta: aunque en el caso concreto
no corresponda valorar la intencionalidad como eximente de
responsabilidad administrativa, pues tal extremo de la Resolucién Final N.°
221-2019/CC3 quedo firme, si corresponde valorar ello como criterio de
graduacion.

En ese sentido, cabe precisar que, los proveedores que operan en el
mercado no solo tienen la obligacion de informarse previsiblemente sobre
las condiciones y restricciones que implica emprender su propio giro de
negocio, sino conocer los alcances de los dispositivos legales que rodean
su actividad, entre ellos, lasnormas que impiden incluir clausulas
generales de contratacion que limiten algun derecho reconocido a los
consumidores.

Asi, cabe reiterar que el numeral 7 del articulo 66 del Codigo establece
expresamente cuales son los derechos y deberes que deben respetar las
empresas de transporte en general (terrestre, aéreo y maritimo); por lo
que, disponer condiciones 0 restricciones adicionales a las ya previstas
para, por ejemplo, postergar la realizacién del servicio, resultaria ilegal y
no _podria ser amparado bajo los alcances del Cdédigo (como_establecer
gue dicha postergacion solo podria efectuarse un afio después de la fecha
de emision o del primer vuelo). En consecuencia, atendiendo a la claridad
de la citada disposicion normativa y a la expresa clausula incorporada por
Latam, no resulta amparable el alegato referido a que, al graduar la
sancion a imponer, deberia considerarse que no actu6 con intencion.

Ademas, siguiendo la linea de lo indicado por la Sala, de la revision de los
documentos emitidos por la DGAC no se puede advertir que dicha
autoridad aeronautica haya impuesto a las aerolineas nacionales la
obligacion de postergar los vuelos a un plazo no mayor a un afo (ver
Considerando 104 y 109 de la Resolucion N.° 1722-2021/SPC-
INDECOPI), por lo que tampoco se podria concluir que su intencidon no
habria sido incumplir la normativa de proteccion al consumidor.
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Por lo antes expuesto, corresponde desestimar el alegato del administrado
referido a que no habria tenido intencién de cometer la infraccion imputada
0 que no habria actuado de mala fe.

Beneficio ilicito esperado u obtenido: En el caso concreto, como se vera
mas adelante, la autoridad administrativa ha decidido no emplear dicho
criterio de graduacion, pues ello implicaria calcular las ganancias
obtenidas por Latam por no haberle prestado el servicio a aquellos
consumidores que no pudieron reprogramar la realizacion del viaje debido
a la aplicacion de la clausula abusiva. Partiendo de tal premisa, seria
sumamente dificil y complejo hallar el beneficio ilicito obtenido por el
administrado, sobre todo si no se cuenta con informacioén del nimero de
personas afectadas (muchas de ellas posiblemente hayan dado por
perdido el pasaje atendiendo a las clausulas difundidas por Latam) y el
costo de valor de cada pasaje comprado. Siendo asi, como lo dispone la
Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N.° 011-
2011-PCM, para graduar la sanciéon a imponer se utilizara, entre otros, el
criterio del “beneficio ilicito”.

Por lo antes expuesto, corresponde desestimar el alegato del administrado
referido a que no habria obtenido beneficio ilicito alguno, pues la infraccion
imputada se configuré con la sola inclusiéon de una clausula abusiva que
excluyd o limité un derecho legal reconocido a los consumidores,
independientemente del numero de reclamos o denuncias sobre el
particular. Ademas, tal criterio de graduacion no sera utilizado en el caso
concreto al determinar la sancion a imponer.

Efectos de la conducta infractora en el mercado: el solo hecho de haber
limitado un derecho legal reconocido a favor de los consumidores genera
efectos negativos en el mercado, al lesionar las expectativas legitimas de
aquellos clientes de Latam que esperaban que no sSe impongan
restricciones al derecho gue tienen de postergar la realizacién del servicio,
independientemente de si esas restricciones se hicieron efectivas o0 no en
el marco de una relacién de consumo concreta e identificable. Ahora bien,
con respecto al alegato referido a que las clausulas incorporadas evitaron
gue a los consumidores se les ofrezcan vuelos no aprobados por la
DGAC, cabe precisar que, como se desarroll6 ampliamente en la
Resolucion N.° 1722-2021/SPC-INDECOPI, tal alegato no tiene asidero
factico pues la autorizacion o no que pudiera brindar dicha autoridad no
deberia afectar el derecho legal reconocido a favor de los consumidores.

Por lo antes expuesto, corresponde desestimar el alegato del administrado
referido a que su conducta no habria efecto adverso en el mercado.

Naturaleza del perjuicio causado: de conformidad con lo previsto en el
articulo 112 del Cdédigo, la puesta en riesgo o dafio a la salud, vida o
seguridad de los consumidores que una infraccién pueda generar, no es
propiamente un criterio de graduacion de la sancidn a imponer, sino mas
bien una circunstancia agravante de aquella. Asimismo, se debe tener en
cuenta que el articulo 110 Codigo establece que los érganos resolutivos
del Indecopi pueden sancionar a los proveedores de bienes o servicios
gue infringen las normas de proteccion con una amonestacién o con una
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multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT, limite maximo
reservado para infracciones muy graves que, por ejemplo, afecten la vida,
salud o integridad de los consumidores.

Por lo antes expuesto, corresponde desestimar el alegato del administrado
referido a que su conducta no habria afectado la vida, salud o integridad
de los consumidores.

24. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, de conformidad con el articulo 112
del Codigo y la Unica Disposiciéon Complementaria Final del Decreto Supremo
N.° 006-2014-PCM, esta Comisién considera que, para el presente caso,
resultaria adecuado graduar la sancion a imponer sobre la base del dafio,
debido a que es el pardmetro mas objetivo para medir la afectacion concreta
gue genero la infraccion en los consumidores.

25. Considerando lo expuesto en los parrafos precedentes, corresponde graduar la
sancion a imponer de la siguiente manera:

e Dafio

26. El dafio se identifica con la afectacion que Latam gener6 en los consumidores
por haber incluido en su portal web una clausula que limita o restringe el
derecho a postergar la realizacion del servicio (vuelo), al sefialarse que tal
postergacion solo podria efectuarse por el plazo de un (1) afio, contado desde la
fecha de emision o la fecha del primer vuelo, dependiendo de si el primer tramo
fue utilizado o no.

27. Si bien esta Comision considera que el dafio esta representado por la afectaciéon
generada a los consumidores que desearon reprogramar la realizacion de su
viaje en un plazo mayor a un afo, contado desde su fecha de emision o fecha
del primer vuelo (tramo), pero que no pudieron por la imposicion de dicha
clausula abusiva; lo cierto es que hallar el nimero de personas afectadas
resultaria sumamente complejo, sobre todo si se tiene en cuenta que dicha
informacién no obra en el expediente.

28. A pesar de lo anterior, este Colegiado considera tener en cuenta lo desarrollado
por la Sala en la Resolucion N.° 1535-2009/SC2-INDECOPI (Expediente 014-
2008/CPC-INDECOPI-ICA), pronunciamiento mediante el cual sefialé que, en la
graduacion de la sancién a imponer, la autoridad administrativa puede presumir
probables conductas del proveedor, sobre la base de lo actuado y la infraccion
detectada, siempre y cuando se sustenten en parametros objetivos,
debidamente motivados:

36. Sobre esto (ltimo, esta Sala debe precisar que en la graduacién de la
sancién la Comision sobre la base de lo actuado y de la infraccion
detectada puede presumir probables conductas del infractor, (...)
Lo anterior de ningin modo viola el principio de presuncién de licitud
(...) pues éste rige en un primer momento del procedimiento
sancionador, esto es, cuando se determina si el administrado incurrio o
no en una conducta sancionable, siendo que en la graduacion de la
sancién nos encontramos en un segundo momento, posterior a la
deteccion de la infraccion.
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37. A mayor abundamiento, esta potestad de la autoridad administrativa se
condice con el debido procedimiento administrativo y el derecho de
defensa del infractor (...), pues en vez de sancionarlo en virtud de
criterios meramente subjetivos, se estd sustentando su sancidén
con criterios objetivos, esto es, elementos que pueden ser
cuestionados. Asi, en el presente caso el Banco pudo argumentar, por
ejemplo, que si contaba con un sistema de atencion de consultas como
la realizada por el sefior Uribe, o0 que, pese a no contar con él, esto no
le reportaba el beneficio cuantificado por la Comision. Sin embargo, el
Banco no lo hizo, pese a que la carga probatoria recaia en él, dados
sus conocimientos especializados y la informacién que maneja sobre el
funcionamiento de su propia institucion.

Asi, esta Comisién, a fin de estimar el dafio generado, considera que tal
afectacion podria estar representada por el monto objetivo que el administrado
cobra por la reimpresién (postergacion) de boletos®, el cual asciende a US$
16.00°, multiplicado por la cantidad de consumidores afectados en el periodo de
infraccion.

No puede dejarse de lado el hecho que la conducta infractora generé un dafo
en el patrimonio de los consumidores, pues tuvieron que asumir _los costos
innecesarios de tener gue reprogramar, en un (1) afo, su viaje (reimprimir_el
boleto), para luego volver a postergarlo al afio siguiente, fecha en que realmente
desed programar su viaje. De lo contrario, y en caso no se realice la primera
postergacion, el usuario perderia la posibilidad de poder gozar del servicio en el
futuro en atencion a lo indicado en la clausula abusiva.

En su defensa (descargos al IFI y audiencia de informe oral), Latam aleg6 que
no generé dafio alguno a sus consumidores, pues el importe de US$ 16.00 era
pagado por todos los usuarios que desearon cambiar la fecha del servicio,
independientemente de la existencia de las presuntas clausulas abusivas,
incluso por periodos menores a un afo (2 dias, 2 0 4 meses, etc.).

Al respecto, cabe precisar que, si bien el importe antes mencionado fue
cancelado por todo aquel pasajero que deseaba reprogramar la realizacion del
servicio (incluso por periodos menores a un afo), N0 es menos cierto que,
especificamente, para el caso de los consumidores afectados (que deseaban
aplazar la fecha de su vuelo para después de un afio), estos tuvieron que, al
menos, realizar una _reprogramacién adicional para no verse afectados por la
limitaciéon contenida en la clausula. Ademas, no debe perderse de vista que este
dato es utilizado, precisamente, para hacer mas objetivo el calculo de la sancién
a imponer, tomando como referencia el dafio presuntamente generado solo a
aquellos consumidores.

En otras palabras, en aplicacion de la clausula abusiva, un usuario que adquirié
un pasaje aéreo en julio de 2022 Unicamente podria reprogramar su viaje a julio
de 2023; por lo que, si deseara programar su viaje para setiembre de 2024,

Cobro por servicio de reemisién de boletos (Postergaciones): USD 16.00. Fuente: Expediente 553-2018/CC3

Cobro por servicio de reemisién de boletos (Postergaciones): USD 16.00. Fuente: Expediente 553-2018/CC3.
Cabe precisar que dicho valor es equivalente a S/ 53,55. De esta forma se realiza la conversion de moneda a
soles a la fecha en que se detectd la infraccion (fecha de supervisién remota: 17/12/2018). Fuente: Expediente
553-2018/CC3. Tipo de cambio venta: 3.347. Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP disponible
en: https://www.sbs.gob.pe/app/pp/sistip _portal/paginas/publicacion/tipocambiopromedio.aspx
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tendria que solicitar y asumir los gastos de reimpresion hasta en dos
oportunidades, siendo la primera en el afio 2023 y la siguiente en el 2024 para
poder gozar el servicio. De no existir dicha clausula, el usuario habria podido
reprogramar directamente su vuelo para el afio 2024, pagando solo una vez el
costo de reimpresion.

En ese sentido, debe dejarse claro que esta Comision no esta asumiendo, como
sostuvo Latam, que el costo de reimpresion de boletos (ascendente al monto de
US$ 16.00) sea ilegitimo o ilegal; lo que se esta sefialando es que, debido a la
clausula abusiva, esta reprogramacion debié hacerse, para el ejemplo citado,
mas de una vez. Ademas, cabe precisar que no se esta desconociendo que, al
amparo del articulo 66.7 del Cdédigo, el usuario deba asumir los costos de la
reimpresion del boleto, lo que se esta sefialando es que, si el usuario deseaba
reprogramar su vuelo para después de un (1) afio contado desde la fecha de
emision, debia hacer al menos dos (2) reprogramaciones, siendo una de ellas
indebida, en atencion a lo indicado en la clausula objeto del presente
procedimiento.

Ahora bien, para calcular el numero _de pasajeros afectados en el periodo
infractor (afio 2018), se debe estimar la cantidad promedio de reclamos que los
usuarios del servicio de transporte aéreo habrian presentado por “restricciones
indebidas en sus pasajes”. Para ello, esta Comision considera razonable realizar
un ajuste a dicho valor, en relacién con lo indicado por la Secretaria Técnica en
el IFl: la Secretaria Técnica aplicé el porcentaje de reclamos, en dicha
categoria, al nimero total de pasajeros; sin embargo, no consideré que primero
debia calcularse el nimero total de pasajeros que suelen presentar reclamos
por algin motivo.

En primer lugar, corresponde determinar el nimero total de pasajeros que
habria transportado Latam en el afio 20187, y posteriormente aplicar los
porcentajes de estimacion mencionados en el parrafo precedente®. Por
consiguiente, la cantidad de pasajeros afectados en el afio 2018 se estima en
488°.

Afio en que se dio la supervision (fecha de supervision remota: 17/12/2018).

A diferencia de la Secretaria Técnica, para el presente caso, se ha considerado el Informe estadistico de
reclamos de transporte aéreo chileno. Periodo enero - diciembre 2017, Junta de Aeronautica Civil, disponible
en: http://www.jac.gob.cl/wp-content/uploads/2018/05/INFORME-ANUAL-DE-RECLAMOS-DEL-
TRANSPORTE-AEREOQO-2017.pdf.

Resultado de: 7 393 426 * 11% * 0.06% = 488.
Para obtener dicho valor, se tuvo en cuenta:

e La cantidad de pasajeros a nivel nacional del administrado, para el afio 2018, la cual asciende 7 393
426, que representa el trafico anual de pasajeros a nivel nacional para Latam Airlines Per( (afio 2018)
(Fuente: Ministerio de Transporte y Comunicaciones. Disponible en
https://portal.mtc.gob.pe/transportes/aeronautica_civil/estadistica/pasajeros.html, ver cuadro 11).

e El nimero estimado de pasajeros que realizan postergaciones de vuelos, para lo cual se utilizé como un
referente o parametro los siguientes aspectos: i) el porcentaje de personas que realizan reclamos en el
transporte aéreo, el cual asciende a 0.06%, ii) porcentaje de reclamos referidos a la categoria
“restricciones del pasaje”, el cual asciende al 11% (Fuente: Informe estadistico de reclamos de transporte
aéreo chileno. Periodo enero - diciembre 2017, Junta de Aeronautica Civil, disponible en:
http://www.jac.gob.cl/wp-content/uploads/2018/05/INFORME-ANUAL-DE-RECLAMOS-DEL-
TRANSPORTE-AEREQ-2017.pdf). Ello, en tanto que, dentro de tal categoria podrian incluirse los
reclamos presentados por desconocer aquellas restricciones vinculadas la imposibilidad de cambiar de
fecha los pasajes. Cabe resaltar que el resultado de multiplicar ambos porcentajes representa al grupo de
consumidores que, por algin motivo, percibieron restricciones en sus pasajes, e independientemente de la
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Sobre el particular, si bien Latam cuestion6 en la audiencia de informe oral que
la cantidad de consumidores afectados no se podria estimar sobre la base de un
informe emitido por autoridades de otro pais (Informe Estadistico de reclamos,
emitido por la Junta de Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones de Chile), esta Comision considera importante mencionar
gue dicho estudio, elaborado por una autoridad gubernamental ajena al
presente procedimiento, si podria tomarse como referencia en el caso concreto,
en tanto arroja resultados objetivos sobre el porcentaje de pasajeros que
presentan reclamos -en el marco del servicio de transporte aéreo - y, a su vez,
el porcentaje de reclamos presentados por imponer “restricciones del pasaje”.
En tal sentido, los datos proporcionados por dicho estudio estadistico permiten
estimar de manera objetiva la cantidad de consumidores afectados por la
infraccion detectada, situacibn que de ninguna manera supone afectar los
principios de carga de la prueba y verdad material.

Por lo expuesto, tomando en consideracién los factores antes indicados el valor
del dafio asciende al monto de S/ 26 130.59%.

Asimismo, considerando que el dafio estimado se calculé tomando en cuenta el
valor del dafio generado a los consumidores a la fecha de infraccién, es
necesario realizar una actualizacion de dicho monto, el cual deba reflejar el
costo de oportunidad del valor del dinero perdido en el tiempo por parte de los
consumidores, desde la comision de la infraccion hasta la fecha de calculo de
multa.

Sobre el particular, Latam alegé, en sus descargos al IFl, que la aplicacién de
una tasa de 8.5% por concepto de costo de oportunidad resultaba irreal, pues
en el mercado peruano no existia alguna entidad financiera legal que garantice
un rendimiento de 8.5% para inversiones sin riesgo; de hecho, las tasas de
interés para productos financieros pasivos en moneda extranjera oscilaban entre
0.1% a 3% anual para cantidades minimas de US$ 2000. Ademas, en la
audiencia de informe oral, el administrado sostuvo que la tasa de 8.5% se
aplicaba para “determinar el costo de oportunidad en el que incurre el pais
cuando utiliza recursos para financiar sus proyectos”.

Con relacion al concepto de “costo de oportunidad”, es pertinente sefialar que,
segun Belén Gonzales Diaz!!, “la toma de decisiones en un mundo de escasez
implica renunciar al resto de opciones, lo que supone el sacrificio de hacer otra
cosa. Esa opcién a la que se renuncia se denomina costo de oportunidad”. En
ese sentido, el costo de oportunidad representa la opcion de inversion de los
recursos disponibles que se sacrifica por la eleccion de la mejor alternativa de
inversion disponible.

Si bien es cierto que la tasa social de descuento —expuesta en el IFI— es un
parametro objetivo para medir el costo de oportunidad del valor del dinero

10

11

decision tomada, pudieron ver condicionada su eleccién de consumo por una clausula que limitaba la
posibilidad de postergar la realizacion del servicio.

Resultado de: S/ 53.55 * 488 = S/ 26 130.59.
Ver “El coste de oportunidad como herramienta empresarial”

https://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/handle/10651/45785/d202 00.pdf;jsessionid=5812D325E39EE7D86
51AFAFOB35BF7E4?sequence=1
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perdido, esta Comision considera mas apropiado al presente caso medir la
rentabilidad del dinero considerando “la tasa pasiva de interés que se obtiene
por los depésitos a plazo fijo”, ofrecidos por empresas del sistema financiero, tal
como fue sefialado por Latam. Ello, en tanto esta posibilidad resultaba mas
accesible y segura para un consumidor promedio, a fin de rentabilizar el dinero
pagado en la reprogramacién indebida de un boleto de viaje (US$ 16.00), cuya
aplicacion representa también el costo de oportunidad del valor del dinero
perdido.

43. De acuerdo con la informacién estadistica disponible en la pagina web de la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, la tasa de interés promedio para
Depositos a Plazo? en moneda nacional del sistema de cajas municipales, para
el periodo infractor (afio 2018), asciende a 5.8% anual'®, siendo este el
porcentaje a considerar y no las tasas entre 0.1% y 3% sefialadas por Latam.

44. Asi, resulta mas apropiado considerar que un consumidor busque la mejor tasa
posible en el mercado financiero a fin de generar mayor rentabilidad de su
dinero, por lo cual, dicha tasa reflejaria la tasa de intercambio entre el sacrificio
del consumo presente por otro consumo a futuro (costo de oportunidad).
Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, y la tasa de interés citada en el
parrafo precedente, el dafio en el caso concreto se aproxima en S/ 27 002.50%4.

45. Cabe precisar que, aplicar el concepto econémico del “costo de oportunidad” en
el caso concreto no supone de ninguna manera vulnerar el principio de
razonabilidad, toda vez que dichos ingresos adicionales forman parte del dafio
gue la infraccion detectada habria generado en los consumidores, siendo que,
recurrir a informacién objetiva para calcular precisamente tal costo de
oportunidad busca, contrariamente a lo alegado por Latam, dotar de objetividad
a la metodologia de graduaciéon de la sancién a imponer, en observancia del
principio de razonabilidad.

e Probabilidad de deteccién
46. Al respecto de ello, esta Comision considera que es importante resaltar que la

probabilidad de deteccidon recoge la percepcion que tiene el agente infractor
sobre la posibilidad de poder ser detectado por la administracion, lo cual esta

12 Los depdsitos a plazo son depdsitos de dinero que se realizan por un periodo de tiempo determinado, por lo
que uno se obliga a no disponer del dinero depositado antes de cumplirse el plazo pactado. Por su parte, la
entidad financiera pagaréd una tasa de interés estimada en funcién al tiempo de permanencia acordado. La
cuenta puede pertenecer a una persona natural o juridica. Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP. SBS para ciudadanos. En: https://www.sbs.gob.pe/usuarios/informacion-financiera/productos-
financieros/depositos-y-ahorros/cuenta-de-plazo-fijo

13 Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, Tasa de Interés Promedio del Sistema de Cajas
Municipales, en moneda nacional, correspondiente al periodo: enero 2018. Disponible en:
https://www.sbs.gob.pe/app/pp/EstadisticasSAEEPortal/Paginas/TIPasivaDepositoEmpresa.aspx?tip=C

14 Al respecto, debe considerarse para el calculo del dafio los siguientes factores:

¢ Monto del dafio estimado, S/ 26 130.59.

e Tasa de preferencia por el tiempo, 5.8% anual, y aplicando a su equivalencia mensual: (1+5.8%)%*2-1 =
0.47% mensual.

e Meses transcurridos desde la fecha en que detecto la infraccion (fecha de supervision remota, 17/12/2018)
hasta la fecha de célculo de multa (fecha de Informe Final de Instruccién N.° 191-2019/CC3-ST,
27/08/2019), 7 meses culminados.

e Dafio = S/ 26 130.59 * [(1 + 0.47%)"] = S/ 27 002.50.
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relacionado con la capacidad y el esfuerzo que realiza el Estado para detectar el
incumplimiento.

En su defensa, Latam aleg6 que, la probabilidad de deteccion de la infraccién
deberia ser “alta”, debido a que los “términos y condiciones” de su servicio de
transporte se encontraban en su propia pagina web, pudiendo ser revisadas de
manera rapida por todos sus consumidores en cualquier momento del afio.
Concluir lo contrario implicaria incentivaria, indirectamente, a la autoridad
administrativa a iniciar procedimientos de oficio con la intencién de imponer
multas mayores. Agreg6 que, no podria considerarse que la necesidad de tener
conocimientos especializados para determinar la existencia de una infraccién a
la normativa de proteccién al consumidor era un factor para determinar si la
probabilidad de deteccion era alta, baja o media. Finalmente, alegé que
contradictorio que la Secretaria Técnica, por un lado, reconozca que existia un
namero alto de reclamos orientados a cuestionar las supuestas clausulas
abusivas y, por otro lado, pretenda sostener que la probabilidad de deteccién de
la conducta imputada era “media”.

Sobre el particular cabe precisar que, si bien las clausulas objeto del presente
procedimiento se encontraban en los “términos y condiciones” del servicio de
transporte aéreo que, a su vez, fueron publicados en la pagina web de Latam, lo
cierto es que, para detectar la infraccion imputada fue necesario fiscalizar las
operaciones del proveedor en el mercado y al mismo tiempo revisar sus propios
“términos y condiciones” para determinar si podrian existir indicios de presuntos
incumplimientos a las normas de proteccion al consumidor.

Asi, la probabilidad de deteccién no se determind sobre la base de criterios
arbitrarios, como sostuvo Latam; por el contrario, para ello fue necesario
analizar las particularidades del caso concreto y, considerando las disposiciones
contenidas en el TUO de la LPAG y el Cddigo, fijar cual fue el esfuerzo que
realizé la autoridad administrativa para detectar el incumplimiento imputado.
Ademas, en el caso concreto se tuvo en cuenta el principio de predictibilidad o
de confianza legitima®®, con la finalidad de que la probabilidad de deteccién sea
equivalente a la aplicada en casos similares: inclusion de clausulas abusivas por
empresas del sector transporte, que limitan o restringen el derecho de los
consumidores?®.

15

16

TUO de la LPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo 1. El procedimiento administrativo se sustenta
fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo:

(--)

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - La autoridad administrativa brinda a los
administrados o sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su
cargo, de modo tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprensién cierta sobre los
requisitos, tramites, duracion estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Expedientes evaluados por la Comision de Proteccion al Consumidor CC3, en infracciones detectadas a
empresas del sector transporte, ante la aplicacion de clausulas abusivas que limita o restringe el derecho de
los consumidores, durante el afio 2020:
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50. En ese escenario, aplicar una probabilidad de deteccion media (0.5) no tiene por
finalidad incentivar la imposiciébn de multas mayores, como sostuvo sin mayor
sustento probatorio el administrado, pues como ya se indico, en el caso
concreto se respetaron los criterios legales previstos en el TUO de la LPAG y el
Caddigo, fundamentdndose debidamente por qué corresponderia aplicar en el
caso concreto una probabilidad de deteccién “media”.

51. Ahora bien, respecto al argumento referido a que resulta contradictorio que la
Secretaria Técnica, por un lado, reconozca que existia un numero alto de
reclamos orientados a cuestionar las supuestas clausulas abusivas y, por otro
lado, pretenda sostener que la probabilidad de deteccion de la conducta
imputada era “media”’; cabe precisar que, en atencion a las precisiones
formuladas sobre la cantidad estimada de pasajeros afectados al afio (488
consumidores) -cantidad que representa un porcentaje del 0.007%?*’ del total de
pasajeros- la probabilidad de deteccion fijada resulta coherente con el bajo
namero de consumidores que podrian advertir, en el marco de una relacién de
consumo concreta, el incumplimiento.

52. Por lo expuesto anteriormente, esta Comision reiterar que para el presente caso
corresponde asignar una probabilidad de deteccion media, en tanto que la
infraccidon no fue de féacil deteccién, toda vez que requiri6 destinar recursos
econdémicos y humanos para supervisar al administrado, por lo que corresponde
asignarle un valor de 0.5.

e Factores atenuantes

53. En su defensa, Latam aleg6 que, mediante escrito del 04 de setiembre de 2021,
indicé que el 28 de agosto de 2020 (antes de que se emitiera la Resolucién N.°
1722-2021/SPC-INDECOPI) retir6 las clausulas objeto del procedimiento de su
pagina web, configurando la circunstancia atenuante recogida en los numerales
2y 5 del articulo 112 del Cédigo.

54. Sobre el particular, cabe precisar que, si bien Latam habria retirado o suprimido
las clausulas objeto del presente procedimiento de las “Condiciones para
endosos y postergaciones”, aplicables al servicio de transporte aéreo que
ofrece, no debe dejarse de lado el hecho que, como el propio administrado
reconocio, tal correccion se habria efectuado en agosto de 2020, esto es, mas
de un afio después de haberse iniciado el procedimiento en su contra (en abiril
de 2019), y como consecuencia de la orden correctiva contenida en la
Resolucion N° 1157-2020/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2020. Este ultimo
pronunciamiento, aunque declarado nulo posteriormente, conminé al
administrado a adecuar su conducta a lo previsto por la normativa de proteccion
al consumidor, motivo por el cual no podria concluirse que la conducta ilegal

RESOLUCION SECTORYy/o0 A PROB. DE
FINAL EXPEDIENTE ASUNTO ADMINISTRADO INFRACCION DETECCION
127-2020/CC3 [121-2019/CC3 [Transporte Terrestre |Andorifia Tours S.R.L. |CONSIgNO en sus boletos de viaje 0.5
una clausula abusiva.
126-2020/CC3 |120-2019/CC3 (Transporte Terrestre |E.T. Pool E.I.R.L. Consgno €n sus b_oletos de viaje 0.5
una clausula abusiva.
110-2020/CC3 [123-2019/CC3 |Transporte Terrestre [Pluma Bus S.R.L. Consgno €n sus b_oletos de viaje 0.5
una clausula abusiva.
110-2020/CC3 |123-2019/CC3 |Transporte Terrestre |Pluma Bus S.R.L. Consignd en sus boletos de viaje 0.5
una clausula abusiva.

Fuente: Base de datos de Expedientes CC3
w Resultado de: 488/ 7 393 426 = 0.007%.
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habria concluido tan pronto el proveedor tuvo conocimiento de la misma (como
exige el numeral 2 del articulo 112 del Cddigo). Ademds, tampoco existe
evidencia que Latam haya iniciado acciones para remediar los efectos adversos
de su conducta.

En consecuencia, aunque la Resolucion 1722-2021/SPC-INDECOPI del 02 de
agosto de 2021 ya no haya recogido u ordenado el cumplimiento de medida
correctiva alguna, ello se debié a que, en virtud del pronunciamiento anterior,
Latam se vio compelido a retirar las citadas clausulas de su contrato.

Por lo antes expuesto, no se podria aplicar al caso concreto la circunstancia
atenuante mencionada por el administrado; ademas, su actuar tampoco podria
subsumirse en alguna otra causal recogida en el articulo 112 del Cédigo, pues
como ya se indicO, su actuar no fue inmediato ni oportuno, y mucho menos
supuso el remedio de los efectos negativos generados.

Por otro lado, Latam alegd que, estricta observancia del principio de
razonabilidad se debia considerar que la situacién financiera de su representada
se vio afectada por la propagacion de la COVID-19, incluso ha visto paralizadas
sus operaciones a consecuencia de ello o tuvo restricciones en la prestacion del
servicio. Agrego que el primer trimestre del afio 2021 su representada tuvo
pérdidas de USD 692 millones de doélares; ademas, si bien la infraccion se
habria materializado en los afios 2018 y 2019, el pago de la sancién se haria en
el periodo en el que la situacién econémica se encontraba menoscaba, incluso
solicité en su oportunidad el inicio de un proceso concursal preventivo ante el
Indecopi.

Sobre el particular cabe precisar que, si bien diversos factores externos podrian
generar escenarios negativos para un proveedor que presta servicios de
transporte aéreo de pasajeros en el mercado, como la propagacion de la
COVID-19, la declaraciéon del Estado de Emergencia nacional y las medidas de
aislamiento social obligatorio (cuarentena), el cierre de aeropuertos, las
restricciones en la venta de pasajes, el alza en el precio de los insumos (diesel),
entre otros; tales factores deberian ser internalizados por la propia empresa y de
ninguna manera deberian afectar la calidad e idoneidad del servicio que brinda
a sus consumidores, y mucho menos podrian sustentar la reduccion de la
sancion a imponer. Ello, sobre todo si se tiene en cuenta que, en el caso
concreto, la multa propuesta es proporcional al incumplimiento detectado y
resulta razonable para desincentivar la comision de la infraccion y, al mismo
tiempo, alentar el cumplimiento de la normativa de proteccion al consumidor,
como se verd mas adelante.

No obstante, cabe precisar que, aunque el pago de la sancién a imponer se
haga a partir de este momento (afio 2022), cuando la infraccion se produjo
todavia no se habia producido el evento externo al que hace referencia Latam;
de hecho, muchas restricciones a la fecha han sido levantadas y el reinicio de
operaciones podria generar que la situacion financiera se revierta
progresivamente. Ademas, es pertinente hacer notar que, respecto de la
sancion impuesta inicialmente, esta se ha visto reducida considerablemente,
motivo por el cual corresponde desestimar el alegato expuesto por el recurrente
en este extremo.
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e Céalculo de multa

59. Por tanto, esta Comisidén considera que corresponde sancionar a Latam con una
multa de 11.7 UIT*8 por infraccién al articulo 108 del Cédigo, en relacién con lo
establecido en el articulo 50 literal €) de dicho cuerpo normativo.

SE RESUELVE:

PRIMERO: Sancionar a Latam Airlines Per( S.A. con una multa de 11.7 UIT*® por
infraccion al articulo 108 de la Ley 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, en relacién con lo establecido en el literal €) del articulo 50 del referido
cuerpo legal, al haber insertado una clausula abusiva que limita o restringe el derecho
de los consumidores a postergar la realizacién del servicio, al sefialar que: (i) si el
boleto no ha sido utilizado, la postergacion serd maximo por el plazo de un afio
contado desde la fecha de emision; vy, (i) si ha sido parcialmente utilizado, la
postergacion sera por el plazo maximo de un afio contado a partir de la fecha del
primer vuelo.

Dicha multa sera rebajada en 25% si la administrada consiente la presente resolucion
y procede a cancelar la misma en un plazo no mayor a quince (15) dias habiles
contado a partir del dia siguiente de la notificacion de la presente resolucion,
conforme a lo establecido en el articulo 113 de la Ley 29571, Cdadigo de Protecciéon y
Defensa del Consumidor.

SEGUNDO: Informar a Latam Airlines Perd S.A. que la presente resolucion tiene
eficacia desde el dia de su notificacion y no agota la via administrativa. En tal sentido,
se informa que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 218% del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, cabe la
presentacion del recurso de apelacion. Se sefala que dicho recurso debera ser
presentado ante la Comision en un plazo maximo de quince (15) dias habiles contado
a partir del dia siguiente de su notificacion, caso contrario, la resolucion quedara
consentida.

Con la intervencion de los sefiores Comisionados: Fernando Alonso Lazarte

Marifio, Juan Manuel Garcia Carpio y Marcos Miguel Agurto Adrianzén.

Fernando Alonso Lazarte Marifno
Presidente

18 Multa = Dafio / Probabilidad de deteccién = S/ 27 002.50 / 0.5 = S/ 54 005.00.
Multa en UIT (2022) = S/ 54 005.00 / S/ 4 600 = 11.7 UIT.

19 Dicha cantidad debera ser abonada en la Tesoreria del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI - sito en Calle La Prosa 104, San Borja.

20 TUO de la LPAG
Articulo 218
218.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion.
b) Recurso de apelacion.
Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicion del recurso
administrativo de revision.
218.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse
en el plazo de treinta (30) dias. (...)
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
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VOTO SINGULAR DE LA COMISIONADA DELIA ANGELICA MORALES CUTI
RESPECTO A LA GRADUACION DE SANCION, OPINANDO QUE EN EL
PRESENTE CASO LA PROBABILIDAD DE DETECCION DE LA INFRACCION ES
“ALTA”

Comparto, con el voto en mayoria, la metodologia empleada para calcular la sancién
que corresponde imponer al administrado, esto es, dividir el dafio que gener6 a los
consumidores la inclusion de la clausula abusiva (estimado sobre la base del costo de
reimpresién de boletos) entre la probabilidad de deteccién de la infraccion. Sin
embargo, discrepo de la probabilidad de deteccion “media” y considero que la
probabilidad de detectar la infraccion era “alta” y se le debié asignar un valor de 1,
conforme a las siguientes razones:

Como ya se ha mencionado la probabilidad de deteccién recoge la percepcién que
tiene el agente infractor sobre la posibilidad de poder ser detectado por el Estado, lo
gue esta relacionado con la capacidad y el esfuerzo que realiza este Ultimo para
detectar el incumplimiento. En ese sentido, de acuerdo con la “Guia para el célculo de
multas en materia de defensa de la competencia”, a las conductas infractoras que son
mas de faciles de detectar se le asignara una “probabilidad de deteccion alta” y tendra
un valor de 1, mientras que las infracciones sean mas dificiles encontrar tendran una
probabilidad de deteccién mas alejada de 1%

En ese sentido, considerando que las empresas que brindan el servicio de transporte
aéreo de pasajeros suelen incluir sus términos y condiciones (clausulas generales de
contratacion) en sus diferentes paginas web, fue altamente posible que la clausula
abusiva impuesta por Latam pueda ser detectada verificando su portal web. Mas aun
en el apartado 23 se ha sefialado que, teniendo en cuenta que para el andlisis de
responsabilidad era irrelevante si la clausula en cuestion habia sido aplicada a los
consumidores 0 no en un caso concreto, solo bastaba examinar en la pagina web si la
clausula impuesta por Latam Airlines Pert S.A. limitaba, de manera general, algin
derecho reconocido a favor de los consumidores. Por lo tanto, siendo coherentes con
las pruebas que obran en el expediente la probabilidad de deteccion de la infraccién
era alta, en tanto se ha limitado a la deteccién de la clausula, no asi respecto de su
mayor o menor aplicacion efectiva.

En consecuencia, corresponderia sancionar a Latam Airlines Pertu S.A. con una multa
de 5.96 UIT?2 por infraccion al articulo 108 del Cédigo, en relacién con lo establecido
en el literal e) del articulo 50 del referido cuerpo legal, al haber insertado una clausula
abusiva que limita o restringe el derecho de los consumidores a postergar la
realizacién del servicio, al sefialar que: (i) si el boleto no ha sido utilizado, la
postergacion serd maximo por el plazo de un afio contado desde la fecha de emision;

2 Guia para el calculo de multas en materia de defensa de la competencia

(--)

Sector 2: Factor P

(--)

En ese sentido, las infracciones que son mas faciles de ser detectadas tendran un valor de cercano a
1; mientras que aquellas infracciones que son mas dificiles de detectar tendran una probabilidad de
deteccion més alejada de 1. Asimismo, la probabilidad de sancién (o cobro) se acercara a uno cuando se
trate de una sancion con mayor probabilidad de ser efectiva y a cero en el caso contrario.
https://docplayer.es/56071547-Guia-para-el-calculo-de-multas-en-materia-de-defensa-de-la-competencia.html

22 Multa = Dafio / Probabilidad de deteccién = S/ 27 400.06 / 1 = S/ 27 400.06
Multa en UIT = S/ 27 400.06/ S/ 4600 = 5.96 UIT
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y, (i) si ha sido parcialmente utilizado, la postergacion ser& por el plazo maximo de un
afio contado a partir de la fecha del primer vuelo.

Delia Angélica Morales Cuti
Comisionada
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