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Resumen

La situacion que enfrenta actualmente nuestro pais y el mundo por la pandemia generada por la
Covid-19 genera problemas en muchos ambitos, incluyendo el juridico. El presente articulo
analiza la necesidad que existe en nuestra normativa de la incorporacion de la clausula penal en
el caso que existiera un incumplimiento del contrato de transporte aéreo por causas de fuerza
mayor. Como ya lo hemos mencionado, esta figura se consagra como eximente de
responsabilidad para el deudor, ya que impide o imposibilita el cumplimiento de la obligacion
principal de la relacion contractual. Sin embargo, resulta perjudicial para el acreedor que no les
den soluciones viables en estos posibles panoramas o que éstos no sean presentados en el mismo
contrato, obteniendo como consecuencia la rescisién del contrato y privandolos de su derecho
a recibir la prestacion debida. Es asi como proponemos la incorporacion de clausulas penales
que garanticen al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor en los contratos de
servicio de transporte aéreo por caso de fuerza mayor. Esta propuesta surge a partir de la
importancia de asegurar al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor frente a este
tipo de eventos, teniendo como base los lineamientos sobre la proteccion al consumidor que
presenta INDECOPI.
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Abstract

The situation that our country and the world are currently facing due to the pandemic generated
by Covid-19 generates some problems in many areas, including the legal one. This article
analyzes the need that exists in our regulations for the incorporation of the penal clause in the
event that there is a breach of the air transport contract due to force majeure. As we have already
mentioned, this figure is established as a liability exemption for the debtor, since it prevents or
makes it impossible to fulfill the main obligation of the contractual relationship. However, it is
detrimental to the creditor that they are not given viable solutions in these possible scenarios or
that they are not presented in the same contract, resulting in the termination of the contract and
depriving them of their right to receive the due provision. This is how we propose the
incorporation of criminal clauses that guarantee the user the protection of their rights as a
creditor in air transport service contracts in the event of force majeure. This proposal arises
from the importance of ensuring the user the protection of their rights as a creditor against this
type of event, based on the guidelines on consumer protection presented by INDECOPI.

Keywords:

Pandemic, penal clause, air transport contract, force majeure, INDECOPI.



Introduccién

En diciembre, a finales de 2019, Wuhan, China, se convirtié en el centro de un brote de
neumonia de etiologia desconocida, que posteriormente fue reconocido como COVID-19. En
pocos dias, las infecciones aumentaron exponencialmente no solo en China continental sino
también en diferentes paises. En el Peru, el dia sdébado 22 de marzo del afio 2020, el presidente
de la Republica cerrd las fronteras como medida de precaucion de lo acontecido alrededor del
mundo. A raiz de esto, las aerolineas resguardadas por lo estipulado en la ley resolvieron
muchos de los contratos que tenian celebrados con sus usuarios, dejando a muchos de estos en
situacién de desproteccion juridica, ya que la normativa nacional no ha planteado este posible
panorama para darle una solucion efectiva.

Por consiguiente, ante lo descrito, surge la problematica sobre qué criterios se deben tomar en
cuenta para regular la validez de clausulas penales en los contratos de servicio de transporte
aereo en caso de incumplimiento de la prestacion por fuerza mayor. Ya que, si bien es cierto,
en nuestro actual Codigo Civil, en los articulos 1315°, 1316° y 1317° se encuentra normada la
figura de fuerza mayor y caso fortuito, asi como la extincion de la obligacion y la
inimputabilidad de los dafios y perjuicios por la inejecucion de la obligacién, no existe ninguna
figura que garantice al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor en el caso que se
le traslade el riesgo de la imposibilidad del cumplimiento de la prestacion mediante una clausula
estipulada en el contrato, considerando a ésta como abusiva.

La fuerza mayor, para nuestra legislacion, es una institucion que normalmente se consagra
como eximente de responsabilidad y es aceptada casi universalmente en todo tipo de contratos,
por los cuales, las personas fisicas o juridicas afectadas por esta figura, tienen motivos para
incumplir las obligaciones contractuales o incluso rescindir determinados contratos. La
definicion de fuerza mayor es un evento imprevisto que es irresistible. De acuerdo con el
articulo 1315 del Codigo Civil (en adelante CC): “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. Por su
parte, Castillo, M. (2018), determina que: “El efecto liberatorio de la causa no imputable se
encuentra reconocido en el articulo 1317 del Codigo. Conforme a lo establecido en esta norma,
el deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion,
o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, de las obligaciones por causas no imputables,
salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion”.

En razon al caso materia de controversia, las consecuencias son negativas para el consumidor,
en cuanto, por razones de legislacion esto conlleva a la resolucién del contrato, obteniendo
como resultado que los eventos accidentales conlleven a frustrar las reclamaciones de
compensacion de los acreedores, pero sin eximir el cumplimiento de las reclamaciones u otros
recursos.

Por lo tanto, se ha formulado el siguiente problema que atafie a la presente investigacion:
¢Cuales seran los criterios para regular la validez de clausulas penales en los contratos de
transporte aéreo en caso de incumplimiento de la prestacién por causas fuerza mayor?



Ante la pregunta planteada se formuld la siguiente hipétesis de trabajo: Si se incorpora la
clausula penal en los contratos de transporte aéreo en caso de incumplimiento por fuerza mayor
teniendo como base los lineamientos sobre la proteccion al consumidor que presenta
INDECOPI, entonces se evita la privacion del derecho del acreedor a recibir la prestacion y,
por lo tanto, no se vulneraria sus derechos fundamentales como consumidor. En ese sentido,
nuestro ordenamiento juridico, debe establecer clausulas penales que garanticen al usuario la
proteccion de sus derechos como acreedor en contrato de servicio de transporte aéreo en casos
de fuerza mayor, evitando un arbitrario incumplimiento, basdndose en los Lineamientos sobre
Proteccion al consumidor que presenta INDECOPI.

Simultaneamente se plantearon objetivos, teniendo como objetivo general: incorporar la
clausula penal en los contratos de servicio de transporte aéreo en caso de incumplimiento por
causas de fuerza mayor para garantizar al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor.
Y como objetivos especificos: (i) Analizar el tratamiento juridico de la validez de clausulas
penales que garanticen al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor en contrato de
servicio de transporte aéreo en caso de incumplimiento por fuerza mayor en el Perq. (ii)
Identificar las ventajas y beneficios que traeria consigo la incorporacion de clausulas penales
en los contratos por adhesion.

Por ello, es necesario analizar la legislacion y la jurisprudencia de aplicacion a las obligaciones
contractuales del caso en concreto y, una vez claro el marco juridico, redactar clausulas penales
civiles que garanticen al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor con una
regulacion completa en esta materia, la cual deberia, a mi juicio, contener una ordenacion
detallada y lo menos ambigua posible sobre las obligaciones contenidas en el contrato ante tal
eventualidad.

De esta manera, la propuesta normativa sobre la incorporacion de clausulas penales que
garanticen al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor en contrato de servicio de
transporte aéreo por caso de fuerza mayor surge a partir de la importancia de asegurar al usuario
la proteccion de sus derechos como acreedor frente a este tipo de eventos. Es asi como se hace
necesaria la modificacion de la normativa nacional, en la cual se incluyan clausulas que
garanticen al usuario la proteccion de sus derechos como acreedor en contrato de servicio de
transporte aéreo en casos de fuerza mayor.



1. Revision de la literatura

En este capitulo desarrollaremos el marco conceptual tedrico de nuestra investigacion con el
fin de dar a conocer diversas referencias bibliograficas que se consideran precedentes;
asimismo, expondremos la base tedrica y definiremos los términos béasicos de la investigacion.

1.1. Antecedentes

En cuanto a los antecedentes de estudio, se comienza tratando de revisar diferentes fuentes
escritas de tesis doctorales, seguido de la revision de tesis de maestria; asi mismo, libros,
revistas y articulos cientificos, las cuales se relacionan con el trabajo de investigacion, para
lograr los objetivos que se proponen.

Vilela, (2018), “Algunos apuntes sobre el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica en la prestacion de servicio publico, con especial referencia al ambito
de las Telecomunicaciones” Tesis pregrado presentada en la Universidad de Piura.

El autor determina que, en el derecho civil peruano se asume que de acuerdo con el propio
articulo del CC de 1972, no es importante suponer que se utilizan eventos accidentales o
fuerza mayor para determinar las calificaciones de la responsabilidad del agente. Respecto a
la responsabilidad por riesgo: si el dafio es causado por desastres naturales o fuerza mayor,
el autor no esté obligado a indemnizar. En este caso, no es necesario identificar claramente
un supuesto u otro, porque independientemente de que exista algun supuesto, siempre habra
exencion de responsabilidad. Si se distinguen los dos conceptos, se explicara la legalidad,
por lo que el ordenamiento juridico lo prohibe. (p. 41)

El aporte del autor nos servird en adelante para determinar los casos en los que se debe
considerar la fuerza mayor como eximente de responsabilidad, cuéles son los perjuicios que
causa y cuales serian las posibles soluciones a estos inconvenientes, puesto que, si bien es cierto,
la causa de fuerza mayor puede cesar, los efectos de esta pueden durar hasta después de la
cesion y debemos analizar cada caso en especifico para asi obtener resultados eficientes.

Acosta, (2013), “Fuerza mayor y Hardship en la contratacion internacional. Andlisis de las
excepciones al principio Pacta Sunt Servanda” Tesis para optar por Magister de Derecho en la
Universidad de Chile.

El autor llega a la conclusion que, “en las legislaciones nacionales de Panama y Chile, salvo
casos especificos establecidos por ley, los efectos de la fuerza mayor o caso fortuito exoneran
al deudor de la totalidad de la responsabilidad, por lo cual el acreedor no tendra otra opcién
que soportar la carga del incumplimiento”. (p. 183)

El aporte de este autor es relevante pues nos da una vision internacional de la figura de fuerza
mayor, lo que nos servird para contrastar el avance o la igualdad que presentan otros paises
respecto al tema y las soluciones que estos plantean frente a posibles soluciones como el que
desarrollaremos en adelante.
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Cepeda, S. y Constanza, N. (2002), “La clausula penal” Tesis para obtener el titulo en
abogacia presentada por la Universidad de la Sabana.

Las autoras llegaron a la conclusion que, la clausula es una herramienta juridica vital en el
derecho privado contemporaneo, porque permite a las personas expresar sus necesidades o
intereses Mas convenientes en el contrato celebrado, y sus deseos tienen el mismo valor
imperativo de ley, agilizando asi la ejecucion del tréafico juridico contractual. Cumpliendo
asi su objetivo principal, el cual era: “realizar una descripcién de la clausula penal,
mostrando su tratamiento en el ordenamiento juridico colombiano, en el derecho chileno y
en la jurisprudencia nacional, como parte de una investigacion profesoral”. (p. 193)

El aporte que deja este autor para nuestro articulo es respecto a la importancia de la clausula
penal, en cuanto esta genera un soporte juridico y garantiza el cumplimiento de las obligaciones
que se pacten en el contrato a cabalidad.

Alcéntara, O. (2020), en el articulo “Exigibilidad de la clausula penal en época de crisis
sanitaria” presentado por la Universidad de Lima, ha considerado como objetivo principal:
“plantear una reflexion sobre el devenir de la clausula penal, sus funciones, su utilidad y su
vigencia. Con ayuda de los métodos descriptivo, hermenéutico-juridico y comparado,
realizamos una revision de la normativa nacional y extranjera, acerca de la intangibilidad del
contrato, la facultad moderadora de los jueces y la intervencion legislativa en la reduccion de
la clausula penal, como medida temporal como consecuencia de la crisis sanitaria”. (p. 8)

La autora determina que la clausula penal es una especie de mecanismo legal, debido a los
tipos adoptados por las partes contratantes, estas cumplen distintas funciones. Si es del tipo
de compensacion, reemplazara los dafos; sin embargo, si se suspende sera toda una sancion.
Este tipo de clausula refleja las multas acumulativas pactadas mas la posibilidad de cumplir
con las principales obligaciones. (p. 27)

El aporte que brinda la autora con su investigacion es en caso de diferencia contractual, pues
plantea que la clausula penal constituye una excelente salida mediante la cual se puede prever
la posibilidad de coaccion y terminacion de relaciones contractuales no deseadas, lo cual
evidencia la equidad de la clausula penal y las medidas que deben existir para promoverla.

El Kaoutit, T. (2012), en su tesis doctoral: “La responsabilidad de las compariias aéreas por
el incumplimiento de horarios en el contrato de transporte aéreo de pasajeros” presentada en
la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, tiene como objetivo principal: “analizar los
incumplimientos en que incurren las aerolineas con mayor frecuencia, los cuales son: la
denegacion de embarque por overbooking, las cancelaciones de vuelos, los retrasos e
incidencias de equipajes, y que todos los incumplimientos recaen sobre los transportistas
aéreos”. (p. 5)

Cumpliendo con su objetivo principal, el autor llega a la conclusion que, en el Reglamento
(CE) N ° 261/2004 no se considera ninguna interrupcion del transporte. Esta situacion puede
ocurrir por fuerza mayor o razones que afecten la seguridad del vuelo. Por lo tanto, es
necesario sefialar que el embarque estd denegado, cancelado o al menos por un tiempo.
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El aporte que el autor nos brinda con su investigacion, respecto al tema de investigacion, es
que a pesar que en su pais, esté regulada la figura del incumplimiento por fuerza mayor, ain no
hay una normativa especifica que trate sobre la interrupcion del contrato de transporte aéreo
por razones de fuerza mayor, y cree necesaria la regulacion inmediata de ésta, lo cual se asemeja
en nuestra legislacion peruana.

Del Valle, P. (2019), en el articulo “La proteccion del consumidor en el contrato de
transporte aéreo” presentado por LEFEBVRE inteligencia juridica.

El autor llegd a la conclusion que el problema surge a causa de los contratos de adhesion,
mediante el cual, la parte mas vulnerable del contrato, en este caso, el acreedor, presta su
consentimiento para circunstancias generalizadas y que fueron ya predispuestas por la parte
deudora. Tal vez el desconocimiento de eso y, en muchas situaciones, la inaccién del
pasajero, respecto de estas situaciones, es lo cual propicia que la organizacion que se ocupa
de hacer los viajes siga aprovechando para crear mas contratos de union. Y queda claro que
no podrian llevarse a cabo contratos individualizados para cada pasajero, la cuestién
primordial es si aquellas condiciones en general son idoneas a los derechos de los pasajeros.

(. 5)

Por lo tanto, y en correlacion a su objetivo principal, el cual era: “dejar constancia de la
prevalencia que tienen asumida las empresas de transporte aéreo frente a la desproteccion de
los individuos que hacen uso de sus servicios, de manera que se dard a conocer las
responsabilidades, asi como las acciones que le corresponde a cada uno respectivamente”, se
puede afirmar que la parte acreedora del contrato no recibe la informacion que deberia recibir
respecto al contrato que ellos estan firmando en cuanto a sus beneficios y derechos como
consumidores, por lo que, al suscitarse situaciones de desventaja para ellos, el deudor suele salir
beneficiado o eximido de responsabilidad.

Velasquez, A. (2020), en su investigacion para obtener el titulo de bachiller en derecho
“Consumidores y usuarios de transporte aéreo ante la COVIDI9” presentado por la
Universidad de la Laguna de Espafia, ha considerado como objetivos: valorar las figuras
juridicas como el incumplimiento por imposibilidad sobrevenida y una eventual resolucién, o
la clausula rebus sic stantibus, su posible aplicabilidad como vias resolutorias ante la Covid-19
y concretamente en los contratos de transporte aéreo de pasajeros; finalmente comprender la
motivacion y utilidad del articulo 36. Intentando hacerlo con brevedad y claridad.

En base a eso, el autor llegé a la conclusion que las compafiias aéreas tienen la obligacion y
responsabilidad de regresar el costo del vuelo pagado y no efectuado, asi como los clientes
y usuarios de verla reembolsada. No obstante, se priva de cualquier derecho indemnizatorio
a la parte acreedora del contrato, ya que las cancelaciones se consideran una situacion
imprevista y sobrevenida por fuerza mayor, no por la pandemia en si, sino por las reglas
legales establecidas a lo largo del Estado de Emergencia que han producido un
incumplimiento del empresario no imputable. (p. 31).

Para el autor es claro que la obligacidn que tienen las aerolineas como parte deudora en el
contrato es cumplir satisfactoriamente con su obligacion, y en caso de verse imposibilitado el
cumplimiento de esta, devolver el precio del vuelo; sin embargo, se le priva al acreedor
cualquier derecho indemnizatorio ya que se trata de situaciones imprevistas, de las cuales el
deudor no pudo tener conocimiento.
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1.2. Bases tedricas
1.2.1. Teorias
1.2.1.1.Teoria del riesgo

La teoria del riesgo como tal es un factor de imputacion que conlleva a la aplicacion de un
régimen conceptual y probatorio especial, conocido como responsabilidad sin falta u
objetiva, en donde el dafio toma una posicion determinante frente a la falta y del cual s6lo
se puede exonerar mediante la prueba de una causa extrafia (fuerza mayor, culpa exclusiva
de la victima o culpa exclusiva de un tercero). (Davila, 2016. p. 102).

Lo que nos brinda el autor con este concepto de teoria del riesgo, es que incluso para esta
figura, la Unica solucién en nuestra legislacién es la demostracién de una causa externa, que
exime de culpa al deudor, por lo tanto, excluiria la responsabilidad de este frente al contrato.

La teoria del riesgo es un desarrollo de la teoria objetiva, ya que implica la responsabilidad
del representante que produjo el mal. No obstante, se diferencia de la responsabilidad sin
culpa, en base que tal suposicién no se da en todos los casos, sino en los supuestos que
involucran la ejecucion de actividades riesgosas o peligrosas. (Castillo y Osterling, 2008. p.
933).

Por lo tanto, la inviabilidad de la prestacion por caso fortuito o fuerza mayor podria ser
persistente o transitoria. La primera extingue la obligacion, la transitoria sélo libera de la
compensacion moratoria, empero no libera al deudor de realizar la prestacion una vez
desaparecido el impedimento y que el contrato se reajuste acorde a las novedosas situacion,
por cuanto la prestacion de la arrendataria ha devenido excesivamente onerosa. (Torres,
2020. p. 2).

Con el aporte de los autores citados en los parrafos anteriores, podemos situarnos en la
posicion de dos figuras en las que se podria eximir de responsabilidad al deudor, una es el caso
fortuito y la otra denominada fuerza mayor, que es en la cual nos basaremos nosotros para el
desarrollo de nuestro articulo. También nos presenta dos figuras, la primera persistente y la
segunda transitoria, lo cual determinaremos en adelante para la resolucion de nuestra
problematica.

Es por ello que la iniciativa importante de la teoria del peligro en toda sus variantes se basa
en reconocer gque quién afiade un peligro al cuerpo humano social deberia componer los
dafios operados, aun cuando no haya mediado culpa alguna de sus parte, consecuentemente
0 en otros términos, que quien recibe las ventajas deberia tolerar las cargas. (Ricra, 2010. p.
63).

En cuanto al problema de la incapacidad, la doctrina y las diferentes legislaciones conforman
la llamada teoria del riesgo. La teoria busca decidir qué ocurre en los contratos con beneficios
reciprocos, a medida que las ventajas siguen siendo probables. Si se plantea que por el momento
no es exigible, se afectard al deudor que no logre obtener el beneficio; por otro lado, si
mencionamos que es exigible, el afectado resultara el acreedor del beneficio que no puede
gozar. Este es el denominado riesgo de la contraprestacion. (Zusman, 1980. p. 82).

De acuerdo con lo descrito por la autora Zusman en su libro, la teoria del Riesgo debe tener
ciertos requisitos que resultan importantes y necesarios para poder aplicarla en la legislacion
peruana, los cuales son:
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e En primer lugar, el contrato debe contener prestaciones reciprocas, puesto que esta
teoria no podria resultar viable en el caso del contrato que suponga la prestacion de una de las
partes, en cuanto no existe contraprestacion, por lo que tampoco resulta factible en el contrato
de prestaciones autdnomas en cuanto no existe una relacién contractual entre las prestaciones
debidas.

e Ensegundo lugar, la imposibilidad del contrato debe ser sobreviniente, puesto que, en
caso de existir una inviabilidad originaria, el contrato resultaria nulo.

e También resulta importante que la compensacion sea probable, ya que sin esto, no
tendria sustento el contrato.

e Esfundamental que la imposibilidad reincida sobre un bien o servicio ya establecido.

e Resulta vital que la imposibilidad tenga como causa la fuerza mayor, el caso fortuito o
el hecho de un tercero.

Es asi como podemos concluir de la informacion recopilada que la teoria del riesgo como
aquella que plantea la posibilidad de la pérdida del contrato como consecuencia de un hecho
imprevisible, el cual determina que ninguna de las partes tuvo culpa en lo acontecido.

1.2.1.2. Teoria de la imprevision

Es importante iniciar este acapite con la nocion que tenemos de imprevision, es por ello que
Reyes, (2020) determina que:

“Al hablar de imprevision nos referimos al suceso de hechos o situaciones extraordinarias
que superan de alguna forma en mucho las previsiones que podian hacerse al instante de
contratar y que, al ser de tal gravedad para la interaccion contractual, realizan intolerable la
carga de la obligacion para una de las piezas. Hablamos de una incapacidad relativa de
consumar, como aquella generada por una crisis economica, gracias a un estado de guerra”.

(p. 4)

Por lo tanto, el problema de la imprevision en si trata de solucionar el problema provocado
entre la necesidad de respetar definitivamente los contratos legalmente celebrados, por una
seccidn, y las causas de igualdad que buscan disminuir el rigor de las clausulas contractuales.
La ideologia de la imprevision aspira hallar una base sélida para justificar una revision del
contrato, sin atentar con ello contra la elemental seguridad contractual, la estabilidad juridica
entre los contratantes. (Castillo y Osterling, 2008. p. 620).

De acuerdo con lo que abordan Reyes, Castillo y Osterling, la imprevision se refiere al
conjunto de acontecimientos que resultan inesperados y por lo tanto imposibles de evitar, sin
embargo, esta figura busca fundamentar una estructura firme para mantener la relacion
contractual con seguridad y firmeza.

Ahora, en cuanto a la teoria de la imprevision, podemos determinar que estima como evento
extraordinario el que no es habitual que se verifique, sin que la imprevisibilidad se entienda
con sentido absoluto, debido a que acorde a la vivencia cualquier ocurrir, aun cuando sea
imprevisible, podria ser conocido y de vez en cuando pensado. (Rivera, 2020. p. 15).



14

Frente a hechos indescifrables y ocurridos que cambiaron por completo la situacion del
contrato, y la carga excesiva para una de las partes debido al evento, esta teoria se hizo realidad.
Esta teoria se considera un rechazo cauteloso y basico del principio de Pacta Sunt Servanda.

Para que se origine la teoria de la imprevision, resulta imprescindible la presencia de una
variacion extraordinaria de situaciones existentes al tiempo de su celebracion. Esa variacion
podria ser fruto de un cambio en la equivalencia de las prestaciones, en el cotejo entre los
derechos y obligaciones de las piezas, en la ecuacion econdmica del contrato o una variacion
extraordinaria de las bases del negocio juridico, es decir, su objeto, o de las situaciones
existentes al tiempo de la celebracion. (Carlos, 2020).

Nuestro ordenamiento juridico civil regula la teoria de la imprevision bajo otro titulo. De
hecho, lo denomina "excesiva onerosidad de la prestacion".

En tal sentido, el articulo 1440, Libro VII (Fuentes de la Obligaciones), prescribe ad pedem
litterae: “Los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si la
prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la
contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad. Si ello no fuera posible por la
naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez
decidird la resolucion del contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones
ejecutadas”. (Bravo, 2020).

Es asi como nuestra normativa juridica resalta los eventos inusuales al mencionar las
principales razones que conducen a intereses sobrecargados. En otras palabras, el coloquialismo
es un evento raro e inevitable. Al mismo tiempo, al publicar que no se extiende a los servicios
prestados, se puede inferir el impacto legal efectivo, por lo que, a diferencia de la revocacion,
revocacion y liquidacion, no existe un reemplazo completo.

Siguiendo la linea del autor Bravo, podemos establecer que la teoria de la imprevisibilidad
se relaciona con un régimen que el tratado debe cumplir, pero se configura como su limite,
permitiendo a las partes del contrato renegociar el contenido del acuerdo y restablecer la
estabilidad del contrato, o de version. En su rango mas amplio, requiriendo revision judicial de
los contratos, esta situacion puede haber sido rebelde a principios del derecho contractual del
siglo XIX; sin embargo, en la era de la globalizacion, no solo es deseable, sino también basica.

“La doctrina ha defendido la Teoria de la Imprevision propuesta por el profesor De la Maza,
que consiste en la revision judicial de los contratos, por medio de la cual el juez reestablece
el equilibrio perdido entre las prestaciones de las partes”. (Papic, 2017. p. 180).

Grosso modo, podemos llegar a la conclusion que la teoria de la imprevisidn permite
restablecer el equilibrio que debe existir en cualquier contrato, primando asi, la equidad y
evitando que, en caso de existir acontecimientos extraordinarios y alterarse las condiciones de
celebraciéon del contrato, exista algun tipo de abuso de la parte mas fuerte en la relacion
contractual.
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1.2.1.3.Teoria de la inejecucién de las obligaciones

El articulo 1315 considerado en el actual Cédigo Civil Tomo VI (Obligaciones) establece
que se tienen que atribuir al deudor figuras juridicas accidentales o de fuerza mayor, logrando
la existencia de vicios en el incumplimiento de obligaciones o cumplimiento de obligaciones
de forma parcial. En otros términos, los hechos que inquietan son enteramente independientes
de los deseos del deudor, y la negligencia presupone una ausencia de culpa.

Advertimos que el Cdédigo Civil trata los hechos accidentales y la fuerza mayor como una
misma persona juridica, por lo que se utiliza la conjuncion "o" entre estos dos términos, sin
embargo, esto es incorrecto porque se trata de aproximadamente dos nimeros. La rendicion de
cuentas es similar porque no son hechos imputables. Pero no son exactamente iguales, porque
se diferencian en los siguientes aspectos:

e Referente a los efectos. En la posicion de caso fortuito, primordialmente hay un
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. En otro orden la fuerza mayor significa
incumplimiento absoluto de las obligaciones.

e Alusivo a los elementos constitutivos. El caso fortuito se configura como un acontecimiento
extraordinario e inesperado, mientras que, la fuerza mayor constituye un acontecimiento
extraordinario, imprevisible e irresistible.

“La fuerza mayor o caso fortuito implica un inconveniente imposible de rescatar para el
cumplimiento de la obligacion. El producido que configura tal caso fortuito o fuerza mas
grande, irresistible o insuperable, hace imposible la ejecucion de la obligacién, quedando el
deudor exento de responsabilidad”. (Orrego, 2021. p. 61).

Orrego al explicarnos ambas figuras que determinan un evento imprevisible, concluye que
al verse imposibilitado el cumplimiento del contrato, la consecuencia seria la exencién de del
deudor en cuanto a la responsabilidad que tiene en el contrato, lo cual evidentemente afectaria
al acreedor. Es determinante esta informacion en tanto nos ayudara en adelante a buscar la
solucion para que el acreedor no quede sin recibir la contraprestacion.

El maestro de Felipe Osterling Parodi considera que los casos fortuitos o fuerza mayor
poseen las mismas propiedades en teoria, sin embargo tienen que distinguirse. Por
consiguiente, se puede tener en cuenta que los casos fortuitos solamente se refieren a
accidentes naturales, que en el derecho anglosajén se llaman "hechos de Dios"; sin embargo,
la fuerza mayor implica tanto la actuacion de terceros como la atribucién del acto de
autoridad, que se denomina acto del principe en la ley anglosajona. (Bravo, 2020. P. 12).

Los autores dejan claro que aunque la fuerza mayor y el caso fortuito tengan el mismo
resultado como es el eximente de responsabilidad, ambas son figuras distintas, siendo la primera
efecto del hombre que resulta inevitable y la segunda implica un evento de la naturaleza
impredecible.

En el caso de fuerza mayor, para que un caso sea entendido como tal, este debe configurarse
como un acontecimiento extraordinario, imprevisible e irresistible; o sea, tienen que
concurrir en grupo, los tres elementos. La fuerza mayor hace referencia a lo irresistible, esto
quiere expresar lo inevitable. Uno de los hechos mas resaltantes o importantes, es el de los
fendmenos naturales, en razén a que, sin perjuicio de tratarse de eventos extraordinarios e
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indescifrables, son irresistibles. Para nosotros, un caso que muestra representacion de la
fuerza mayor es la Covid-19, en razon a que hablamos de un fenémeno natural, que esta
generando diversos efectos juridicos. (Bravo, 2020).

El autor Bravo esclarece la idea de fuerza mayor, y analiza 3 elementos necesarios para la
configuracion de esta figura. Del mismo modo, concluye que para él la pandemia que
atravesamos por la Covid-19 es un claro ejemplo de fuerza mayor en cuanto es un evento
natural, causado por el hombre, que genera efectos juridicos. Sin embargo, en adelante, nosotros
analizaremos si éstos pueden resultar perjudiciales para la parte mas débil en la relacion
contractual, lo cual determinaria una violacion a sus derechos como parte contractual.

A modo de sintesis, podriamos definir a la teoria de la inejecucién de las obligaciones como
la imposibilidad del cumplimiento de las obligaciones del contrato a causa de eventos no
imputables para el deudor. Sin embargo, esta teoria no quita la posibilidad que el deudor cumpla
con la prestacion debida, ya sea de forma parcial, tardia o defectuosa.

1.2.2. Definicién de términos basicos
1.2.2.1. Contrato de transporte aéreo

“El contrato de transporte aéreo es aquel por el cual un transportador se obliga a trasladar en
aeronave y por via aérea, de un aerédromo a otro, en un cierto tiempo y en condiciones de
seguridad, a personas, equipajes 0 carga a cambio de un precio cierto en dinero”. (Folchi,
2013).

Folchi nos da una nocién basica acerca del contrato de transporte aéreo, que nos ayuda a
identificar los elementos que lo configuran y las funciones que éste tiene con el usuario.

“El contrato de pasaje aéreo se define como aquel por el que una persona, denominada
transportista o porteador, se compromete, a cambio de una contraprestacion econémica, a
transportar por via aérea y de manera indemne a otra, denominada pasajero o usuario, junto
con su equipaje, de conformidad con las condiciones estipuladas en el contrato”. (Navarro,
2016).

“Es aquel por el que un empresario (el porteador o transportista) se obliga, a cambio de una
remuneracion, a trasladar a otras personas (denominadas pasajeros) de un lugar a otro
utilizando el medio de locomocion pactado (en este caso, una aeronave), y conforme a las
demas condiciones pactadas: horarios, itinerarios, categoria, etc.”. (Rossel, 2020).

Asimismo, Navarro y Rossel reconocen las partes en el contrato de transporte aéreo, las
cuales son: la aerolinea y el consumidor, y plantean las obligaciones de ambas partes en el
contrato de transporte aéreo.

De lo expuesto podemos concluir que el contrato de transporte aéreo es un contrato en el que
las aerolineas estan obligadas a trasladar personas o cosas de un lugar a otro a través del
transporte aéreo a cambio de un precio determinado. Estos contratos son contratos de adhesion,
en los que la aerolinea establece condiciones unilateralmente, y los pasajeros no tienen mas
remedio que aceptar estas condiciones, porque de lo contrario no podrian acceder al servicio
que éstos brindan.
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1.2.2.2. Fuerza mayor

De acuerdo con el articulo 1315 del Cédigo Civil (en adelante CC): “Caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.”

“El efecto liberatorio de la causa no imputable se encuentra reconocido en el articulo 1317
del Cddigo. Conforme a lo establecido en esta norma, el deudor no responde de los dafios y
perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso, de las obligaciones por causas no imputables, salvo que lo contrario esté
previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién™. (Castillo, 2018. p. 141-
142).

El autor Castillo, en el acapite anterior cita nuestro Codigo Civil para hacer énfasis a la
eximente de responsabilidad del deudor en cuanto a dafios y perjuicios por la inejecucion de la
prestacion. Esto es primordial para nuestra investigacion en cuanto, posteriormente
analizaremos y determinaremos los limites que acoge la ley nacional en cuanto a este punto y
los perjuicios que causaria al acreedor.

“La fuerza mayor hace referencia a eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles. Se
debe entender por evento extraordinario, como todo aquello que se caracteriza por ser
inédito, que no hubiera sucedido con anterioridad. Por otro lado, lo imprevisible apunta a
que, las partes al momento de negociar el contrato (ni actuando con la diligencia ordinaria),
hubieran podido anticiparse a la produccion del evento. Por altimo, se considera irresistible,
cuando habiéndose producido el evento, el deudor de una relacion obligatoria, no tiene
ninguna otra alternativa, aunque resulte mas onerosa, de poder cumplir con su prestacion”.
(Santos, 2020).

No basta con demostrar que el hecho acaecido es extraordinario, imprevisible e irresistible,
sSino que es necesario que exista una imposibilidad sobreviniente que impida la ejecucion de
las obligaciones convenidas. Asi pues, la imposibilidad a la que se alude debe ser —segun el
autor- objetiva, absoluta y no imputable. (Leigh y Rojo, 2021. p. 39).

Los autores referenciados hacen énfasis a las generalidades de la figura de fuerza mayor,
resaltando que debe ser consecuencia de un evento con 3 especificaciones necesarias, las cuales
explican con precision y simplicidad. “La necesidad de tener en cuenta que la fuerza mayor es
un evento impeditivo, es decir, que el evento que califique como fuerza mayor debe tornar
imposible la prestacion debida”. (Barchi, 2020. p. 26).

En ese sentido, los autores comparten la posicion que tienen la mayoria de los autores
peruanos respecto a la diferenciacion entre el caso fortuito o fuerza mayor. De otro lado, a
pesar que no hacen un mayor andlisis de las normas de aislamiento social obligatorio,
destacan que si se cumplen los requisitos que la doctrina extranjera ha establecido como
esenciales para calificar un evento como supuesto de fuerza mayor: imposibilidad absoluta
de cumplimiento, imprevisibilidad y exterioridad del acontecimiento y, por tanto, nos
encontramos ante un evento que si se configura como tal. (EY México, 2020).
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Los requisitos que exige la legislacion chilena para que se configure un supuesto de caso
fortuito son similares a los establecidos en la legislacion peruana, donde la Unica diferencia
es que en el Peru se exige que sea un evento extraordinario y no externo; y, por tanto, se
comparte la misma posicion que la sostenida por los autores nacionales al afirmar que tanto
el Estado de Emergencia como el aislamiento social obligatorio configuran supuestos de
fuerza mayor. (Leigh y Rojo, 2021. p. 23).

La legislacion mexicana establece como regla general que cuando una obligacion se vuelve
de imposible cumplimiento por caso fortuito o de fuerza mayor, ésta se extingue sin
responsabilidad, conforme al principio general del derecho que refiere: “nadie esta obligado
a lo imposible”. (BGBG, 2020).

Por lo tanto, el concepto adecuado para esta figura juridica resulta como el hecho que no se
puede evitar o prever, por lo que expresa una situacion imprevista e ineludible que cambiaré las
condiciones de la obligacion, excluyendo la responsabilidad contractual y extracontractual.

1.2.2.3. Clausula penal

La clausula penal seria un contrato que accede a otro principal, con el objeto de asegurar el
cumplimiento de este altimo, por la via de hacer exigible una pena en caso que no se
verifique el cumplimiento de la obligacion principal por parte de su deudor, igualmente
contemplando la posibilidad de establecerla para indemnizar los perjuicios moratorios.
(Alfaro, 2017. p. 24).

Segun el autor Alfaro, la definicion de clausula penal que nos ofrece es en base a un concepto
contractual, es cual deja claro la necesidad o la exigibilidad del cumplimiento de la prestacion
y en caso de no ser asi, ejercerd sobre la parte que incumpla dicha clausula, la sancion
correspondiente.

“Es el pacto accesorio a un contrato, consistente en una prestacion prometida por el deudor
al acreedor, para el caso de incumplimiento de su obligacion o de cumplimiento tardio,
parcial o defectuoso por causa imputable a él, sin tener en cuenta el dafio efectivamente
sufrido”. (Alfaro, 2017. p. 10).

Alfaro por su parte, nos establece lo que contiene la clausula pena, lo cual permite que en
caso exista un incumplimiento por parte del deudor, éste deja una promesa bajo esta clausula
que se cumpla con la prestacion debida al acreedor.

“La clausula penal es una obligacion accesoria cuyo objetivo es garantizar o asegurar la
obligacién principal, y es una obligacién condicional en la medida en que s6lo procede
cuando se incumple la obligacion principal, que es la condicion para que pueda hacerse
efectiva”. (Gerencie.com, 2020).

En el concepto descrito en el acapite anterior nos plantean una situacion importante, como
lo es el incumplimiento de la obligacién principal, detallando que es una condicion sin la cual
no podria efectuarse. En adelante, nosotros determinaremos la importancia de la exigibilidad
de esta clausula en el planteamiento de nuestro problema, siendo algo fundamental para obtener
resultados favorables.
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“La clausula penal es entendida como una prestacion penal de contenido patrimonial, fijada
por los contratantes con la intencion de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por
el cumplimiento defectuoso de una obligacién. Por regla general esta es una compensacion
de los dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido, por lo que no es objeto de prueba
dentro del juicio respectivo toda vez que la pena estipulada es una apreciacion anticipada de
los precitados perjuicios”. (Legis, 2018).

Las clausulas penales son clausulas complementarias, que hacen efecto en caso de
incumplimiento o demora de la obligacion principal, para que asi se puede esperar que se
cumpla la provision de compensacion, acto u omision. En el primer caso, sera una clausula de
penalizacién compensatoria, en el segundo caso, sera una orden de suspension.

Estas clausulas presentan las siguientes funciones:

e Funcién obligatoria: En caso de incumplimiento o demora de la obligacion principal, el
monto o valor de la obligacién auxiliar a cumplir debe ser mayor para fortalecer y asegurar que
el deudor cumpla con la obligacion.

e Funcion indemnizatoria: La naturaleza de la indemnizacion es inherente a cualquier
clausula penal, porque la concesion, ejecucion o no ejecucion pactada de la obligacion auxiliar
se realiza mediante indemnizacion, es decir, indemnizara por el dafio causado por el
incumplimiento de la obligacion principal. Lo que hace indiferente es que el monto o valor de
la obligacion 12 auxiliar sea menor, igual o mayor que la obligacion principal.

e Funcion punitiva o sancionatoria: Cuando el juez declara que el monto o valor de la
clausula de pena es evidentemente demasiado alto, se le permite revisar. Este hecho hace que
la funcion punitiva o sancionadora degenere en exactamente “exceso” y se configura como el
castigo por incumplimiento o demora. Aquellos que vinieron a desempefiar sus funciones
principales fueron multados o sancionados.

e Funcion resolutoria: En el caso de suspension de ejecucion de clausulas penales por
mantenimiento de beneficios debidos (obligacion principal) y sancion por demora (obligacion
accesoria), no se puede decir que exista funcién de resolucion. Por otro lado, en el caso de las
clausulas penales compensatorias, dado que las disposiciones incumplidas (obligaciones
principales) son sustituidas por clausulas penales (obligaciones accesorias), en este caso, esto
darda lugar a la terminacion de la clausula y asi se resolvera.

Para Vilema: “La clausula penal establecida suele consistir en el pago de una cantidad como
indemnizacion por el incumplimiento, pero también pueden consistir en dar, hacer o no hacer
algo para el caso de contravenir la obligacion principal”. (2017, p. 20).

De todo lo expuesto, podriamos concluir que la clausula penal es una figura protectora en
cuanto asegura el cumplimiento de la obligacion en caso de no ser ejecutada. Esta clausula
permite sancionar todo tipo de incumplimiento y podria ser reconocida como un pacto o acuerdo
indemnizatorio anticipado.
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2. Materiales y métodos
2.1. Paradigma y método de investigacion

El presente proyecto de investigacion se enmarca en el tipo de investigacion descriptiva, la
cual se encarga de describir la poblacién, las condiciones o los fendbmenos que rodean la
investigacion. Intenta proporcionar informacion sobre el contenido, método, tiempo y ubicacion
de la pregunta de investigacion, sin dar prioridad a responder el "motivo" de la pregunta.

Toda investigacion requiere un disefio de investigacién que alude a una planificacion de
actividades, y considerando que en el presente trabajo de investigacion se ha seguido un disefio
de investigacién bibliografico, se describen las actividades: (i) Una clara delimitacién del
problema de investigacion. (ii) Una exhaustiva revision sistematica, rigurosa y profunda del
material bibliografico. (iii) Ademas, se realizara un andlisis y reflexion de la informacion
bibliografica méas relevante, las cuales iluminaran la investigacion. (iv) Elaboracion de un
bosquejo o esquema de temas, de acuerdo con los objetivos especificos. (v) Identificar los
diversos aportes que realizan los autores sobre la materia a estudiar.

La investigacion que utiliza datos cualitativos utiliza métodos de recopilacion que son
diferentes de los que se utilizan en la investigacion cuantitativa. Sin ignorar la naturaleza de
cada pregunta de investigacion, se recomienda utilizar una combinacion de métodos de
recopilacion de datos cuantitativos y cualitativos para obtener una comprension mas completa
del comportamiento humano.

En esta investigacion se seguirdn métodos analiticos para examinar las recomendaciones
tedricas con base en los objetivos perseguidos en esta investigacion. Esto significa que el
analisis realizado se realiza sobre documentos que contienen informacion valida para refutar
afirmaciones que apoyan los objetivos de la investigacion. Por lo tanto, se debe considerar que
el analisis de documentos es un trabajo, a través de este proceso podemos extraer algunos
conceptos del documento mediante un proceso inteligente para representar el documento y
promover el acceso al documento original, por lo que estos documentos pueden ser utilizados
para la difusion y elaboracion de nuevos archivos.

3. Resultados y discusion
3.1. Laresponsabilidad de las aerolineas por el incumplimiento del contrato por causa
de fuerza mayor en el Peru

La pandemia de COVID-19 iniciada en China resulta un claro ejemplo de caso de fuerza
mayor, no solo en el Perq, sino a nivel mundial. A raiz del confinamiento y las medidas tomadas
por los gobiernos del mundo, las industrias sufrieron una caida notoria en cuanto a crecimiento
o evolucion. Una de ellas fue el turismo y la sonada frase de “el virus viaja en avion” tuvo
repercusion en el mundo entero. A raiz de esto, los gobiernos prohibieron los vuelos tanto
internacionales como nacionales, para evitar la propagacion del virus.

A consecuencia de la rapidez con la que se suscitaron los hechos, las aerolineas tuvieron que
reprogramar vuelos y de la misma forma, programar el regreso de aquellos pasajeros a los que
el virus sorprendié con la restriccion de vuelo en otro lugar de destino, sugiriendo la
modificacion de los itinerarios y cambios de pasaje incluyendo estadia.
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Las aerolineas mas grandes a nivel mundial solicitaron rescates econdmicos a sus gobiernos,
dejando sus aviones varados y en consecuencia dejando de generar dinero, por lo que resultaron
imposibilitados de afrontar la devolucion del dinero de las cancelaciones.

Para iniciar este acapite resulta menester invocar lo dispuesto en el codigo civil peruano
especificamente su articulo 1431 que contempla la resolucién por imposibilidad de la
prestacion, en cuanto, al analizar y estudiar dicha imposibilidad en cuanto a la no ejecucion de
la prestacion en el caso de las aerolineas, deja en consecuencia al acreedor sin la oportunidad
de satisfacer de ninguna forma el interés que lo llevé a celebrar el contrato y un deudor que
deber& devolver el pago recibido al concretarse la compra del boleto, ya que ambas partes
tendrén que liberarse de sus obligaciones y de la probabilidad de indemnizacion a cargo del
deudor.

El dispositivo legal citado en el parrafo anterior resulta aplicable en el caso materia de
investigacion, por la naturaleza del contrato de transporte aéreo, en cuanto nos encontramos
ante un contrato tipico de prestaciones reciprocas, las cuales no lograron concretarse debido a
las medidas dispuestas por el gobierno peruano, generando asi la imposibilidad del
cumplimiento del contrato a una de las partes.

Es cierto que la imposibilidad exime al deudor de la responsabilidad que se genere por el
incumplimiento de su obligacion; sin embargo, no influye en la obligacion que este tiene en
restituir la prestacion debida, puesto que, si el deudor recibio el pago del servicio este debera
devolverlo.

Empero, es esencial recalcar que lo extraordinario de lo generado por la crisis sanitaria a
consecuencia de COVID-19 origind una afectacion enorme a las empresas, por lo que,
solicitarles que reembolsen dinero que no tienen los llevaria a la quiebra precipitada. Es por
ello que, en los apartados siguientes desarrollaremos la solucidn a este problema, que beneficie
a ambas partes contractuales y no solo a una, pero, teniendo claro que la proteccion debe tenerla
la parte mas débil en la situacion contractual, y la que a menudo queda desamparada.

3.1.1. Criterios de proteccion al consumidor que establece INDECOPI

Antes de ahondar en el estudio a profundidad de la proteccion al consumidor con relacién al
tema de investigacion, debemos tener claro cual es el concepto de éste. EI consumidor en la
legislacion nacional, como internacional posee un concepto juridico como econdémico y la
ventaja de ellos es que la ley brindara proteccion a todas las personas que estan incluidas en
ésta sin excepcion; sin embargo, ello no significa que exista un solo concepto de la esta figura
juridica. En esa linea, Lasarte, C. (2007) establece que la nocién de consumidor abarca ““a todos
los ciudadanos en cuanto personas gque aspiran a tener una adecuada calidad de vida”.

De ahi desprendemos que el consumidor es la persona que es capaz de adquirir bienes y
servicios para su correspondiente uso y disfrute particular por formar parte del mercado. En el
caso materia de analisis, el consumidor es el pasajero que adquiri6 el boleto de avion, por lo
gue es conveniente determinar que el pasajero no es lo mismo que el viajero, en tanto el Gltimo
suele trasladarse de un lugar a otro, haya o no adquirido un boleto o contrato de transporte.

Ahora bien, tras haber especificado el concepto de consumidor, y ya habiendo definido al
contrato de transporte aéreo en los puntos anteriores, analizaremos el tema de proteccion al
usuario de servicio de transporte aéreo. Nuestro estudio se basara exclusivamente en transporte
de pasajeros, excluyendo de toda la investigacidn al transporte aéreo de mercancias o bienes.
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Resulta menester recurrir a los Lineamientos sobre Proteccion al Consumidor que establecid
INDECOPI, el cual se encuentra destinado a superar las dificultades de la parte méas débil de la
relacion juridica, pues, mediante él se podré realizar una compensacién en caso que la
normativa juridica nacional e internacional no determine claramente que las aerolineas cancelen
vuelos por causas ajenas a su ambito de responsabilidad, realizando siempre una interpretacion
sistematica y finalista de las mismas.

Asimismo, es de suma importancia informar que el derecho del consumidor al reembolso
del pasaje que obtuvo a través del contrato de transporte aéreo no se extingue por completo, a
comparacion de las otras medidas de proteccion en las que se libera el proveedor si lograra
comprobarse que el incumplimiento en el itinerario del vuelo se debié a una causa de fuerza
mayor.

Por lo tanto, queda claro que los consumidores, en nuestro caso especifico los pasajeros,
deberan informar a la autoridad administrativa competente, que en nuestro pais es Indecopi, la
negacion por parte de la aerolinea respecto al reembolso, ya que constituye una violacion
independiente de la responsabilidad de ésta por la causal de incumplimiento de lo estipulado en
el contrato, constituyendo asi la exclusion de responsabilidad, en la medida que la compafiia no
asuma ninguna responsabilidad y se niegue a reembolsar el monto del boleto para gozar de la
independencia de prueba, y el costo corra a cargo del contratista afectado

Actualmente, con la crisis sanitaria que pasamos a nivel mundial, las aerolineas o empresas
de servicio de transporte aéreo dejaron de operar, por lo tanto, éstas quedaron en deuda con
muchos de sus usuarios. Es asi como la negociacion entre consumidores y aerolineas resulta el
camino idoneo para mantener las relaciones de consumo, quedando como proposito la
reprogramacion de los vuelos, apostando el propdsito de evitar un sector economico o grupo de
empresas en situacion de quiebra por esta crisis; sin embargo, ésta apuesta por evitar futuras
eventualidades en las aerolineas no debe ignorar los derechos que le corresponden a los
consumidores/pasajeros afectados ni los dispositivos legales que les resultasen aplicables, lo
cual explicaremos de manera detallada en los siguientes acéapites.

3.1.2. Ley de Proteccion al consumidor: Normas aplicables a los pasajeros como usuarios
del servicio de transporte aéreo

La Ley de Aerondutica Civil y su Reglamento estipulan la obligacion que existe en la
celebracién de un contrato de transporte aéreo de pasajeros, que no es mas que el pasaje o el
boleto de avion. Es asi, como se define al contrato de transporte aéreo como aquél por el cual,
la aerolinea contrae la obligacidn de trasladar personas o cosas por via aérea de un punto a otro,
obteniendo a cambio un precio determinado. Dichos contratos son denominados de adhesion
por los cuales las lineas aéreas fijan de manera unilateral las condiciones de éstos, quedando
los pasajeros coaccionados a aceptarlos, puesto que, sin esta aceptacion, los usuarios no podrian
acceder al servicio de transporte aéreo.
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Dentro de las Clausulas Generales basicas que manejan todas las aerolineas en la actualidad
se encuentra la siguiente:

Segun un Estudio elaborado por la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
— ASPEC (2019): “El Transportista sera responsable por el fiel cumplimiento de la
ruta y horarios establecido en el billete, pero podra eximirse de toda responsabilidad
si demuestra que factores externos ajenos a él como casos fortuitos (hechos de la
naturaleza, climatoldgicos, etc.) o fuerza mayor (inspecciones de la autoridad
aeronautica no programadas, problemas de mantenimiento imprevistas, retrasos por
disposicién del operador aeroportuario, etc.) surgiera u afectaran el cumplimiento del
contrato de servicio de transporte aéreo”.

Para poder analizar lo descrito en el parrafo anterior, debemos dejar claro que el contrato de
transporte aéreo presenta dos supuestos en cuanto a su naturaleza: (i) estan los pasajeros que
viajan con el afan de conocer un lugar, visitar amigos o familia, sin tener una agenda estricta y
(ii) los pasajeros que van a otro lugar con el fin de asistir a un compromiso planificado, o por
cuestiones laborales con fechas especificas. Sin embargo, en ambos casos no se debe relativizar
la naturaleza del contrato de servicio de transporte aéreo.

Por lo tanto, mas que la motivacion que conllevo al pasajero a adquirir su pasaje de avion,
la naturaleza del contrato es el transporte del mismo a un punto especifico en una hora y fecha
determinada.

Es asi como lo clausula descrita arriba evidencia una clausula abusiva definiéndose esta
como aquella que esta incluidas en los contratos a pesar de ser contraria a la buena fe y al justo
equilibrio que debe existir entre los derechos y obligaciones de las partes contractuales en
perjuicio del consumidor y por consecuencia se deduce que no fueron negociadas
individualmente entre ambas partes.

Teniendo claro el concepto de clausula abusiva, es importante también especificar los
derechos que el usuario del transporte aéreo tiene frente a un posible abuso. En ese sentido, la
Ley de Proteccion al Consumidor, explica que los usuarios de las lineas aéreas se encuentran
ampliamente facultados para interponer todo tipo de reclamos, debidamente sustentados, los
cuales deberan efectuarse primero ante la aerolinea, y en caso de no recibir respuesta favorable,
recurrir a INDECOPI y denunciar la negativa de reembolso.

Para fines de nuestra investigacion, debemos analizar cual es la solucion que se les otorga a
los supuestos en los que la anulacion del vuelo se da por causa no imputable a la aerolinea;
empero, no es posible encontrar alguna norma que haga referencia a los derechos y deberes que
tienen los pasajeros o consumidores en este caso especifico. Asimismo, existe la duda si
verdaderamente existe 0 no el deber de las lineas aéreas de reembolsar el pasaje a los usuarios
por la cancelacion de sus contratos por causas no imputables al proveedor y a comparacion de
Europa, el Pert nunca emitié un comunicado especifico de la solucion a este problema como
lo hizo Espafia, la cual emitié un comunicado donde recomendaban a las aerolineas reembolsar
los pasajes o reprogramar posteriormente los vuelos a eleccion del pasajero de acuerdo con las
normas comunitarias.
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Por ello, y en conformidad con nuestro sistema nacional de proteccion al consumidor, el cual
se encuentra determinado a vencer cualquier dificultad de la parte mas débil en la relacion
contractual de consumo, es menester informar que el derecho del usuario al reembolso de su
pasaje no se extingue como en otras disposiciones que ameritan medidas distintas de proteccion
que traen consigo la liberacion de los deudores.

3.2.  Laclausula penal en los contratos de transporte aéreo en el Peru

La clausula penal, como la mayoria de las figuras juridicas en el derecho civil peruano,
fueron recogidas del derecho francés, este la conceptualiza como un acuerdo de naturaleza
auxiliar, que generalmente resulta siendo dinero y establecido para aquellos casos en los que el
deudor no llegue a cumplir o ejecutar sus obligaciones, o en todo caso lo haga de manera parcial,
tardia o defectuosa. En el caso de Espafia, la ha definido como una obligacion accesoria que
asume el deudor que, en caso del incumplimiento de la obligacion principal, debera reconocer
al acreedor una prestacion monetaria. En el Derecho peruano, de forma similar que el Derecho
espafiol, no existe una definicion legal y especifica de clausula penal en el Cédigo Civil.

La clausula penal puede cumplir diversas funciones, pero en nuestro caso materia de
investigacion nos centraremos en la que utilizaremos en adelante como aporte de la misma. La
funcion preventiva la cual determina que, al incluir una clausula penal en un contrato, su
finalidad es proteger el cumplimiento del mismo y en consecuencia eludir el incumplimiento
de las obligaciones asumidas por las partes contractuales.

Dentro de esta perspectiva, Lopez (1978) advierte que: "La clausula penal sirve para
acrecentar la responsabilidad del deudor si éste no cumple integra y oportunamente la
obligaciéon principal”. En otras palabras, lo que busca la clausula penal al momento de
celebrarse el contrato busca desincentivar el incumplimiento de las obligaciones contractuales
de la celebracion del acto juridico y no el enriquecimiento de una de las partes o el
empobrecimiento del otro.

En el caso del contrato de transporte aéreo de personas podemos considerar que es uno de
los contratos mas importantes hoy en dia debido a la situacion de desequilibrio que existe entre
la parte mas débil del contrato y las aerolineas, pues carecen de poder de negociacion al verse
coaccionados a firmar el contrato con las clausulas estipuladas unilateralmente por las
aerolineas. Es por ello que se vuelve necesario brindar una proteccién adecuada a los
consumidores. Debe evitarse que las aerolineas establezcan clausulas abusivas que perjudiquen
a los consumidores. De esta forma, la clausula penal en este tipo de contrato tiene por objeto
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de ambas partes, sin perjudicar a alguna.

3.2.1. Validez de la clausula penal en los contratos civiles

El cuerpo juridico civil peruano, regula en su articulo 1341 la clausula penal y describe lo
siguiente: “El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los
contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento
a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este ultimo caso, el deudor debera pagar el
integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.” De ahi se desprende que el legislador peruano hace referencia que dicha clausula
obliga al deudor a pagar una compensacion dineraria al acreedor como consecuencia del
incumplimiento de su obligacion.
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La clausula penal cumple una doble funcion; por un lado, comprobado el cumplimiento de
la obligacidn se reduce la decision de la indemnizacion, exonerando al acreedor de la prueba de
los dafos y perjuicios provocados por el mismo; por el otro, antes de la exigibilidad de la
obligacion, cumple una funcion coercitiva para garantizar el cumplimiento del contrato, pues
el deudor intentara de toda forma eludirla.

Es importante precisar que existen dos modalidades de clausula penal: la compensatoria y la
moratoria. En cuanto a la primera, se encuentra estipulada para que, al comprobarse el
incumplimiento, el acreedor pueda estar facultado a requerir el cumplimiento de la obligacion
principal o la obligacion penal, pero no puede pedir las dos en simultaneo. Asimismo, debemos
esclarecer que la penalidad que contiene esta clausula puede estar constituida tanto por una
cantidad de dinero que representa los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento, como
una prestacion distinta en caso de obligacion de dar, hacer o no hacer. En la segunda modalidad,
el acreedor se encuentra autorizado a reclamar el cumplimiento de la obligacion principal méas
la pena convencional prometida.

3.2.2. Exigibilidad de la clausula penal

La doctrina establece dos condiciones generales para la aplicacion de las clausulas penales.
La primera resulta la existencia de una obligacion principal auténtica y la segunda es la validez
de la pena acordada. De esta forma, es necesaria la existencia de una obligacion principal valida,
porque dada la naturaleza de la clausula sancionadora, como medida de garantia para el
cumplimiento de la obligacion, parece ser la primera condicidn para su aplicacion. La segunda
condicidn es la validez de la pena estipulada.

Habiendo establecido las condiciones generales, resulta fundamental hacer referencia a los
requisitos de exigibilidad de la clausula penal. Ello responde a la pregunta de: ¢Qué condiciones
deben cumplir los acreedores para exigir la pena convencional? Pues, la respuesta se sintetiza
en tres puntos sustanciales.

Primero debe demostrarse el incumplimiento total o parcial, defectuoso, fuera de tiempo o
de lugar de la obligacién principal. Esto hace referencia a que el incumplimiento debe reincidir
sobre una prestacion de caracter meramente principal, ya que si resulta una obligacion de menos
importancia no resultaria exigible la prestacion. Sin embargo, el Derecho de Obligaciones es
claro en cuanto todas las relaciones juridicas salvaguardadas con clausulas penales deben
considerarse de igual importancia.

En segundo lugar, esta la constitucion en mora del deudor. Es primordial esclarecer que para
que el deudor incurra en mora debe haberse producido la intimidacién o requerimiento por el
acreedor, a menos que se haya configurado algun supuesto de mora automatica. En la misma
linea, en caso que el deudor haya incurrido en mora, ello implicaria que el acreedor pueda
solicitar el cumplimiento de la penalidad moratoria. Si el acreedor no solicita inmediatamente
el cumplimiento de ésta, podria hacerlo cuando lo considere pertinente, dejando abierta la
opcidn que el monto de la pena aumente.

Como ultimo requisito para la exigibilidad de la clausula penal tenemos que el
incumplimiento debe ser imputable al deudor. Nuestra legislacion civil peruana, en
concordancia con el articulo 1343, determina que el cumplimiento de la clausula penal puede
demandarse aun cuando la inejecucién de la obligacién principal imputable al deudor no
obedezca a dolo o culpa, siempre que exista pacto expreso.
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Habiendo expuesto los tres requisitos fundamentales para la exigibilidad de la clausula penal,
podemos afirmar lo siguiente:

1. El pacto de incluir una clausula penal en un contrato no impide al acreedor exigir la
ejecucion forzada de la obligacién incumplida, al contrario, la ley lo ampara y reconoce
expresamente que éste tiene derecho de exigir la pena moratoria o la obligacion
principal.

2. Asimismo, el acreedor no puede pedir a la vez el cumplimiento de la obligacion
principal y la pena moratoria, puesto que la ley le otorga a éste un derecho alternativo
de pedir una o la otra. Salvo los casos de excepcidon que permiten la acumulacion de
pena en concordancia con la obligacion principal.

De lo estipulado se puede deducir que la clausula penal se puede estipular al momento de
establecerse la obligacion principal o en acto posterior, pero necesariamente debe ser antes de
que se concrete la inejecucidn de la misma. Sin embargo, lo frecuente es que esta figura juridica
se contraiga al momento de la celebracion del contrato para asi asegurar la obligacion.

3.2.3. Laclausula penal como proteccion al consumidor

Es importante iniciar este apartado haciendo hincapié a la necesidad que tuvo el
ordenamiento peruano para incluir normas novedosas para la proteccion del consumidor con el
objetivo de equiparar las cargas que llegan a presentarse entre las partes en las relaciones
contractuales, conocido también como mecanismo de proteccion.

Es asi como el derecho civil, al mostrar insuficiencia en cuanto a la regulacion de los
contratos de transporte aéreo, se vio obligado a recurrir al derecho del consumidor, el cual le
proporciona una amplia proteccion administrativa, legal y judicial. Cabe recalcar que con esto
no se pretende afirmar que el Codigo Civil peruano resulte inatil o poco productivo, sino por el
contrario, se configura como norma trascendental para que sea aplicable de forma subsidiaria
en caso sea necesaria una interpretacion adicional a la legislacion de derecho de consumidor,
construyéndose asi un sistema de proteccion al consumidor sélido, eficaz, preciso y coherente.

De esta forma, se debe explicar que el problema base que surge del fendmeno contractual en
cuestion es el valor que deben tener las clausulas contractuales y el tipo de control que deberian
requerir, ya que, dichas clausulas o condiciones son fijadas unilateralmente por el empresario.
De ello se desprende que, por logica, el contenido del contrato de transporte aéreo es claramente
favorable para el deudor y desfavorable para el consumidor o acreedor en el contrato, al cual le
toca asumir obligatoriamente los riesgos y obligaciones de dicha relacion juridica.

Por consiguiente, los legisladores peruanos han indagado para reforzar la posicion del
consumidor o usuario, basdndose en la autonomia privada que les otorgan a las partes
contractuales. Por lo tanto, se podria concluir que la figura de la clausula penal es la forma més
segura de conservar el negocio juridico, por lo tanto, la parte perjudicada, que ve sus intereses
contractuales afectados, sera quien tenga la potestad de incluir en el contrato la naturaleza de
dicha clausula.
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3.2.4. Laclausula penal en caso de fuerza mayor

Las circunstancias de fuerza mayor no solo pueden estar constituidas por fenémenos fisicos,
que hacen que el cumplimiento sea sustancialmente imposible, sino que también pueden estar
constituidas por fendbmenos legales. Estas Gltimas son las restricciones promulgadas por el
gobierno peruano para controlar la pandemia COVID-19, incluyendo medidas como el
distanciamiento social obligatorio y el cierre de fronteras, siempre que dichas restricciones
afecten el cumplimiento de sus obligaciones y las vuelvan imposibles.

Es necesario recalcar que al leer y analizar el articulo 1105 del Cddigo Civil, no podemos
desprender de él nada més la procedencia o el no cumplimiento de la obligacion principal del
contrato, sino por el contrario, se infiere que el deudor es 0 no responsable del ya mencionado
incumplimiento.

Del mismo modo, en general y en teoria, la imposibilidad de cumplir con las obligaciones
contractuales debido al estado de alerta de Covid-19 y la pandemia, permitird que el contrato
sea suspendido o resuelto, depende de la situacion, en la cual la regulacion se torna
extremadamente imposible dependiendo de las consecuencias de una u otra hipotesis o si esta
imposibilidad posterior puede considerarse imputable al deudor.

En concreto, la presencia de la fuerza mayor implicara que el deudor quede exonerado de
responsabilidad sobre la obligacion contractual ante el eventual incumplimiento de la misma,
quedando asi, afectado el acreedor al no poder exigir la indemnizacién por los dafios y
perjuicios generados por la situacion.

Sin embargo, la interpretacion de estos supuestos debe realizarse de manera restrictiva, y el
intento de retener la obligacion de cumplir con las disposiciones no se resolvera
automaticamente, sino que solo se suspendera en la medida de lo posible, intentando realizar
ajustes o modificaciones razonables en su contenido para seguir cumpliendo el propdsito
esperado.

La finalidad de la clausula penal en este tipo de situaciones busca lograr el equilibrio de las
prestaciones contractuales, asi como la no resolucién del contrato ante la presencia de
situaciones extraordinarias, ya sean sobrevenidas o imprevisibles, que obviamente no existian
al momento de la celebracion del acto juridico, evitando de esta forma que el acreedor quede
en desproteccion juridica y pueda resolver de manera rapida y eficiente este tipo de
acontecimientos.

En conclusién, se puede expresar que, en este tipo de casos, resulta adecuado que el
legislador peruano, regule expresamente desde la celebracion del contrato, los efectos derivados
del incumplimiento contractual en los casos de fuerza mayor, o en el contexto de una situacién
imprevisible, lo que en futuro evitaria la incertidumbre juridica y la generacion de conflictos
juridicos.
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3.3. Laincorporacion de la clausula penal en los contratos de servicio de transporte
aéreo en el Peru

El papel del derecho en nuestra sociedad debe guiarse por la existencia de igualdad juridica.
Sin embargo, si hay desigualdad, entonces el Estado debe prestar atencion a la igualdad de los
sujetos contractuales, para que no solo sean iguales ante la ley, sino que también en cuanto a su
situacion juridica y los efectos de los contratos que suscriban sean equilibrados. En la
legislacidn, ya existe un conjunto de figuras juridicas que tienden a paliar la falta de equidad o
injusticia, como la honestidad, la equidad, el dafio, el abuso de derechos, etc. Por tanto, la ley
debe tratar a todos por igual.

Para iniciar este apartado, es importante tener presente que, a pesar del tiempo, siguen
existiendo variedad de casos en los que la resolucién del contrato mas la indemnizacion por
dafios y perjuicios que esta prevista en nuestra legislacion llega a resultar insuficiente para
desincentivar el comportamiento interesado de parte del deudor que incumplié el contrato. Es
asi como resalta la importancia de la incorporacion de las clausulas penales en los contratos,
pues determinan de forma anticipada los dafios que las dos partes contractuales consideran
perjudiciales para el acreedor en el caso que incumpla el deudor.

Asimismo, es menester recordar que las clausulas penales que se deben incorporar en los
contratos de servicio de transporte aéreo son las preventivas, que como su nombre lo explica,
son las que determinan el pago de la indemnizacion que se deberd pagar en caso de
incumplimiento ex ante, es decir, al momento de celebrar el contrato. Esta clausula resulta
beneficiosa en el aspecto que, el consumidor, victima del incumplimiento, evitaria el desgaste
de la probanza de los perjuicios sufridos y permitira que la indemnizacion recibida sea
totalmente de acuerdo con los dafios verdaderamente causados.

La efectividad de las clausulas penales depende del sistema legal que las rige. Por ejemplo,
en el Perd, que es un pais de common law no estan estipuladas las clausulas punitivas, pero si
regulan las preventivas, ya que se fundamenta que el derecho de contratos debe ser
sancionatorio y no punitivo, es de ello que nace la idea de la incorporacion de estas clausulas
en los contratos de transporte aéreo, puesto que, al ser un contrato de contraprestaciones
sencillas, cuyo incumplimiento no genera consecuencias totalmente graves, resultan precisas
en cuanto el monto de las clausulas no serian mayor problema.

Por lo expuesto, y en base a lo investigado lineas anteriores, se plantea la incorporacion de
éstas clausulas en los contratos de transporte aéreo, en el supuesto que, por causas de fuerza
mayor, la prestacion del deudor resulte imposible y por consecuencia genere el incumplimiento
de la obligacién principal, estipulando dentro del contrato la situacion especifica y la solucion
alterna que representa la clausula penal, la cual estara acorde al monto de lo incumplido, sin
que resulte perjudicial para el deudor.

3.3.1. Ventajas de la incorporacion de la clausula penal en los contratos de transporte
aéreo

Al incluir clausulas penales en los contratos de transporte aéreo, las partes contratantes, en
este caso las aerolineas y los consumidores, buscan fortalecer el cumplimiento de sus
obligaciones y prevenir su posible incumplimiento contractual, puesto que en el caso que se
suscitara un evento de fuerza mayor, el deudor se veria inmerso a violar sus obligaciones y
terminan incumpliendo su promesa contractual. Estas clausulas presentan una serie de ventajas
dentro de los contratos, las cuales seran detalladas a continuacion
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a) La clausula penal surge de un pacto de voluntad de las partes. Como es sabido,
las sanciones libremente pactadas en el contrato negociado deben ser respetadas y
observadas cuando el deudor incumpla sus obligaciones, por lo que no es necesaria la
revision judicial o arbitral de las sanciones convencionales, ya sea a solicitud del deudor
0 del juez de oficio.

b) De la misma forma, ayuda a liquidar las pérdidas sufridas por los acreedores en
caso de incumplimiento de contrato. En ultimo sentido, la clausula penal predetermina
los dafios y perjuicios que las partes del contrato creen que sufrira el acreedor si el
deudor incumple el contrato. Por lo tanto, a menos que se acuerde lo contrario, la pena
reemplaza los dafios por incumplimiento de contrato, lo que significa que si el acreedor
presenta mas dafios sufridos que el monto de la clausula de penalizacién, el deudor no
puede reclamarlos.

c) Asimismo, esta clausula sirve como un tipo de seguro para los consumidores o
acreedores que suelen darle un valor importante al cumplimiento de la prestacion
contractual, esto quiere decir que, si el consumidor obtuvo pérdidas elevadas en cuanto
a lo estimado, este, por medio del mismo contrato podra solicitar el pago de lo perdido.

d) En la misma linea, muchos legisladores afirman que las clausulas de
penalizacion pueden ser también un factor beneficioso para el deudor en cuanto a la
reputacion. En razén que el contratista puede aceptar la clausula de penalizacion como
garantia de su confiabilidad en la ejecucion del contrato.

e) En Perq, la penalidad se genera cuando se produce un incumplimiento y deben
estar claramente especificadas en el contrato. La redaccion de la clausula penal debe
ajustarse al principio literal, y la penalizacién solo ocurrird cuando el evento final
estipulado por la penalidad realmente ocurra. La redaccion general significara que
ambas partes y el tribunal asuman costos de verificacion mas altos.

De lo expuesto en este apartado, podemos concluir que resulta beneficioso incluir la clausula
penal en los contratos de transporte aéreo, ya que, si ésta es pactada, la obligacion principal
debera ser cumplida obligatoriamente, comprometiendo al deudor a cumplir con ésta, y en caso
de no ser asi, pagar las consecuencias debidas. Cabe especificar que esta clausula se presenta
como una promesa al cumplimiento obligatorio de las obligaciones contractuales, las cuales son
beneficio para ambas partes de la relacion juridica.

3.3.2. Necesidad de incorporacion de la clausula penal en los contratos de transporte
aéreo

Resulta necesario tener en cuenta que los contratos, por ley, son obligatorios. Es decir,
cuando se celebra voluntariamente un contrato, las partes contratantes estan obligadas a su fiel
cumplimiento, sin necesidad de gue existan penas convencionales. Y ante el incumplimiento de
cualquiera de ellos, el otro contratante tiene expedito su derecho para solicitar el cumplimiento,
resolver el contrato o pedir la indemnizacién de los dafios. Los contratantes estan obligados a
cumplir con sus obligaciones por el s6lo hecho de haberse comprometido a ello y porque el
Estado garantiza el cumplimiento otorgando la accidn correspondiente al acreedor perjudicado.
Sin embargo, la realidad es distinta, pues muchas veces, los contratos suelen ser incumplidos
por razones externas o imprevistas, como el caso de la fuerza mayor vy, si bien es cierto, resulta
ajeno al deudor, termina perjudicando al acreedor, que espera el cumplimiento de la obligacién.
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Este es el caso de los contratos de transporte aéreo y lo recién ocurrido en la pandemia por
covid-19 que configura un hecho de fuerza mayor.

La tarea méas grande de la legislacion y jurisprudencia peruana ante la imprevision como
causa de incumplimiento en un contrato es la de delimitar a priori el modelo de un contrato
perfecto, actuando de manera inteligente y eficaz en la prevision del mismo. El derecho actla
cuando se perjudica el fundamento del acto juridico, por ello encontrar una solucién beneficiosa
para ambas partes contractuales, resulta una tarea dificil, pues deben enfocarse en la elaboracion
de un contracto perfecto atribuyendo consecuencias por medio de normas supletorias al contrato
0 en todo caso, tomando como base los principios generales del derecho.

A raiz de lo especificado en los dos parrafos anteriores, surgen las siguientes interrogantes:
¢Qué hizo el Per( para solucionar este problema?, ;Fue la solucion adecuada? y ¢Cual seria la
solucion para el problema descrito?

El afio pasado, a raiz de la pandemia, muchos de los usuarios — consumidores, se vieron
afectados por las medidas sanitarias impuestas por el gobierno peruano, muchos de estos
viajeros afectados por las cancelaciones de sus vuelos presentaron sus reclamos por el
incumplimiento de sus contratos, generando la incertidumbre sobre los derechos que tienen los
pasajeros en este tipo de situaciones.

El codigo del consumidor determina que los usuarios pueden postergar sus vuelos o
endosarlos a favor de un tercero, siempre y cuando se informe con 24 horas de antelacion a la
aerolinea, obteniendo como beneficio el pago de la penalidad. Empero, la medida descrita por
el codigo del consumidor solo rige para vuelos nacionales, lo que supone que en el caso de los
vuelos internaciones, el supuesto de postergacion, queda a libertad acuerdo entre las partes
contractuales, puesto que la legislacion nacional no lo contempla.

De acuerdo con el articulo 17 del Decreto N° 482 emitido por el Gobierno Nacional y el
Ministerio de Transporte el afio pasado, la aerolinea no queda obligada a reembolsar el costo
del pasaje a los consumidores, pero, estos podian solicitar se reprograme su vuelo en cualquier
época del afio.

Latam y Copa Airlines, por ejemplo, el afio pasado emitieron un comunicado, en el cual
establecian que, si los vuelos se cancelaban entre el 14 de marzo y el 31 de mayo, se podian
cambiar sus fechas de viaje sin pagar la multa correspondiente ni las diferencias tarifarias solo
hasta el 31 de diciembre del afio 2020, asi como proporcionaron un vale de viaje que se utilizaba
para canjear otros servicios de la empresa durante ese tiempo.

Avianca, por el contrario, ofrecié un vale de valor de compra que podia ser utilizado para
uno o mas viajes a libre eleccion del destino, siempre y cuando sea antes de 30 de junio del
2021.

Como se puede observar, las compafiias que funcionan en nuestro pais solo les dieron dos
opciones a los consumidores: (i) reprogramar el vuelo en un plazo determinado, que a criterio
es totalmente inconsciente, debido a la situacion mundial de crisis sanitaria y la légica del
cuidado que debieron tener los pasajeros como para no exponerse a salir de su ciudad o nacién
y (i1) adquirir un vale por el importe del boleto para obtener cualquier otro servicio de la
empresa, lo que resulta incoherente también, pues si los pasajeros adquirieron sus boletos de
avion, fue para poder trasladarse, lo cual es el objeto principal de las aerolineas.
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Debido a las dos Unicas opciones insuficientes que les ofrecian las aerolineas, muchos de los
usuarios decidieron resolver sus contratos, obteniendo como resultado la pérdida del boleto y
del dinero invertido en él.

Entonces, ¢Cudl seria la mejor solucion contractual en caso de la inesperada situacion
expuesta? Analizando la situacion se plantea la solucién de incorporar una clausula penal al
contrato de transporte aéreo, la cual tendria un valor proporcionado, de acorde al valor de lo
pactado en el contrato y beneficiaria a ambas partes brindando proteccion al acreedor ante un
posible incumplimiento y posibilitando al deudor a asegurar el cumplimiento de la obligacion
contractual por medio de una promesa contractual, la cual genera buena reputacion y
experiencia en el mercado.
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Conclusiones

La fuerza mayor proveniente del Estado de Emergencia por la Covid-19 tuvo un gran impacto
en las relaciones contractuales con prestaciones reciprocas, lo que trajo consigo incumplimiento
de prestaciones por la imposibilidad proveniente de la situacion mundial. En la actualidad el
contrato de transporte aéreo de personas es uno de los contratos mas importantes, debido a la
situacion de desequilibrio que existe entre la parte mas débil del contrato y las aerolineas, pues
la primera carece de poder de negociacion al verse coaccionada a firmar el contrato con las
clausulas estipuladas unilateralmente por la aerolinea. Es por ello que se vuelve necesario
brindar una proteccion adecuada a los consumidores y evitar que las aerolineas establezcan
clausulas abusivas que perjudiquen a los consumidores. Es asi como surge la incorporacion de
la clausula penal en este tipo de contrato, la cual garantiza el cumplimiento de las obligaciones
de ambas partes, sin perjudicar a alguna.

Las ventajas y beneficios que trae consigo la incorporacion de la clausula penal en los contratos
de transporte aéreo en caso de incumplimiento por fuerza mayor son dos puntuales: la primera
es que esta clausula es valida y exigible en cuanto se demuestra que el deudor responsable
recibid la contraprestacion sin derecho alguno a quedarse con esta en ningun supuesto, por lo
tanto, debe ser reembolsada en su totalidad. La segunda recae en que, a raiz de la integracion
de dicha clausula, el acreedor o consumidor no tendria que acudir a la aplicacion supletoria del
cddigo civil, sino que tendria proteccion total en el mismo contrato, lo cual resumiria todo a
recurrir a las reglas del juego.

Recomendaciones

Las futuras investigaciones deben tomar en cuenta todos los panoramas posibles para dar
solucion a los problemas juridicos, desde los mas simples hasta los mas complejos. Asimismo,
resulta necesario tomar en cuenta esta propuesta legislativa en cuanto sirve como herramienta
ilustrativa y orientadora para los magistrados al momento de dar su veredicto en temas que son
de realidad actual y del cual ain no tienen solucién veridica.



33

Referencias

Acosta, L. (2013): “Fuerza mayor y Hardship en la contratacion internacional. Analisis de
las excepciones al principio Pacta Sunt Servanda” [Tesis para optar por Magister de
Derecho en la Universidad de Chile].
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/114376/Fuerza-mayor-y-hardship-en-la-
contrataci%C3%B3n-internacional-2013.pdf?sequence=5&isAllowed=y

Alcantara, O. (2020). “Exigibilidad de la clausula penal en época de crisis sanitaria —
PUCP”. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/23069/22123

Alfaro, C. (2017): “Reduccion del monto de la clausula penal: desnaturalizacion a sus
funciones y una propuesta de los lineamientos a seguir para reducir ésta” [Tesis para obtener
el grado de bachiller, Universidad Nacional de Cajamarca].
https://1library.co/document/y6enj3gz-reduccion-clausula-desnaturalizacion-funciones-
propuesta-lineamientos-sequir-reducir.html

Barchi, L. (2020). “El derecho en los tiempos del COVID-19: la fuerza mayor se ha hecho
«viral» y la excesiva onerosidad, también. En S. Garcia (Cood.), Derecho de los Desastres:
77 Covid-19 (pp. 23- 40)”. [Tomo I]. Lima: Pontificia Universidad Catoélica del Peru.

Bravo, S. (2020). “Efectos del Covid-19 sobre los contratos en general y su relacion con la
teoria de la imprevision y fuerza mayor”: https://Ipderecho.pe/efectos-covid-19-contratos-
general-relacion-teoria-imprevision-fuerza-mayor/# ftn13

Carlos, G. (2020). “Teoria de la imprevision en épocas de emergencia y su impacto sobre
los contratos pactados en moneda extranjera, como prefinanciaciones bancarias, seguros y
fletes, entre otros™”:  https://www.mercojuris.com/32069/%E2%80%9Cteoria-de-la-
imprevision-en-epocas-de-emergencia-y-su-impacto-sobre-los-contratos-pactados-en-
moneda-extranjera-como-prefinanciaciones-bancarias-sequros-y-fletes-entre-
otros%E2%80%9C/

Castillo, M. (2018). “Derecho de las obligaciones. Colecciéon “Lo Esencial del Derecho™.
Lima: Pucp.

Cepeda, S. & Constanza, N. (2002). “La Clausula Penal” [Tesis bachiller, Universidad de
la Sabana de Bogota-Colombia].
https://intellectum.unisabana.edu.co/bitstream/handle/10818/5366/129386.pdf;jsessionid=
6643CC7A5FBOOES5F06ACF1453871273?sequence=1

Codigo Civil. Decreto Legislativo N.° 295, 14 de noviembre de 1984 (Peru)
https://lpderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-actualizado/

Davila, G. (2016). “Creacion de un régimen especial para la responsabilidad civil
extracontractual en actividades de riesgo” [Tesis postgrado maestria, Universidad Nacional
de Cajamarca].
https://repositorio.unc.edu.pe/bitstream/handle/UNC/1250/TESIS%20MAESTRIA.pdf?se
quence=1&isAllowed=y



http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/114376/Fuerza-mayor-y-hardship-en-la-contrataci%C3%B3n-internacional-2013.pdf?sequence=5&isAllowed=y
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/114376/Fuerza-mayor-y-hardship-en-la-contrataci%C3%B3n-internacional-2013.pdf?sequence=5&isAllowed=y
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/23069/22123
https://1library.co/document/y6enj3gz-reduccion-clausula-desnaturalizacion-funciones-propuesta-lineamientos-seguir-reducir.html
https://1library.co/document/y6enj3gz-reduccion-clausula-desnaturalizacion-funciones-propuesta-lineamientos-seguir-reducir.html
https://lpderecho.pe/efectos-covid-19-contratos-general-relacion-teoria-imprevision-fuerza-mayor/#_ftn13
https://lpderecho.pe/efectos-covid-19-contratos-general-relacion-teoria-imprevision-fuerza-mayor/#_ftn13
https://www.mercojuris.com/32069/%E2%80%9Cteoria-de-la-imprevision-en-epocas-de-emergencia-y-su-impacto-sobre-los-contratos-pactados-en-moneda-extranjera-como-prefinanciaciones-bancarias-seguros-y-fletes-entre-otros%E2%80%9C/
https://www.mercojuris.com/32069/%E2%80%9Cteoria-de-la-imprevision-en-epocas-de-emergencia-y-su-impacto-sobre-los-contratos-pactados-en-moneda-extranjera-como-prefinanciaciones-bancarias-seguros-y-fletes-entre-otros%E2%80%9C/
https://www.mercojuris.com/32069/%E2%80%9Cteoria-de-la-imprevision-en-epocas-de-emergencia-y-su-impacto-sobre-los-contratos-pactados-en-moneda-extranjera-como-prefinanciaciones-bancarias-seguros-y-fletes-entre-otros%E2%80%9C/
https://www.mercojuris.com/32069/%E2%80%9Cteoria-de-la-imprevision-en-epocas-de-emergencia-y-su-impacto-sobre-los-contratos-pactados-en-moneda-extranjera-como-prefinanciaciones-bancarias-seguros-y-fletes-entre-otros%E2%80%9C/
https://intellectum.unisabana.edu.co/bitstream/handle/10818/5366/129386.pdf;jsessionid=6643CC7A5FB00E55F06ACF1453871273?sequence=1
https://intellectum.unisabana.edu.co/bitstream/handle/10818/5366/129386.pdf;jsessionid=6643CC7A5FB00E55F06ACF1453871273?sequence=1
https://lpderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-actualizado/
https://repositorio.unc.edu.pe/bitstream/handle/UNC/1250/TESIS%20MAESTRIA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.unc.edu.pe/bitstream/handle/UNC/1250/TESIS%20MAESTRIA.pdf?sequence=1&isAllowed=y

34

Del Valle, P. (2019). “La proteccion del consumidor en el contrato de transporte aéreo”:
https://elderecho.com/la-proteccion-del-consumidor-en-el-contrato-de-transporte-aereo

El-Kaoutit, T. (2012). “La responsabilidad de las compaiiias aéreas por el incumplimiento
de horarios en el contrato de transporte aéreo de pasajeros” [Tesis doctoral, Universidad
Rey Juan Carlos de Madrid-Espafia].
https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/11872/TESIS%20DOCTORAL%20res
ponsabilidad%20de%20las%20compa%F1%EDas%20a%E9reas%?20....pdf;jsessionid=70
DC52D12689432908418C299C6D8F3E ?sequence=1

EY Meéxico. (2020). “Aplicacion de los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, como
consecuencia de COVID-19, en el marco contractual. Breves consideraciones sobre
contratos petroleros”: https://www.ey.com/es_mx/energyreimagined/energy-alert/caso-
fortuito-y-fuerza-mayor-covid-19

Fernandez, E. (2016). “La alteracion sobrevenida de las circunstancias contractuales y la
doctrina rebus sic stantibus”. Génesis y evoluciéon de un principio juridico. Persona y
derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos.

Gerencie.com (2020). “La clausula penal y arras en los contratos™
https://www.gerencie.com/clausula-penal-en-los-contratos.html

Lasarte, C. (2007) “Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios” 3? edicion,
Madrid: Ed. Dykinson.

Legis. Ambito juridico. (2018). “;Cual es la diferencia entre la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios?””:  https://www.ambitojuridico.com/noticias/civil/civil-y-
familia/cual-es-la-diferencia-entre-la-clausula-penal-y-la-indemnizacion-de

Leigh, N. y Rojo, R. (2021): “El aislamiento social obligatorio como supuesto de fuerza
mayor en los contratos” [Tesis para obtener el grado de bachiller, Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas]. https://repositorioacademico.upc.edu.pe/handle/10757/655682

Lopez, J. (1978). “Obligaciones y contratos frente a la inflacion”. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, p. 69.

Navarro, M. (2016). “El contrato de pasaje aéreo:
https://derechoaero.blogspot.com/2016/11/el-contrato-de-pasaje-aereo.html

Orrego, J. (2021). “Teoria General de las Obligaciones”. Chile

Osterling, F. & Castillo, M. (2008). “Compendio de derecho de las obligaciones”. Lima:
Palestra.

Papic, C. (2017). “Analisis critico de la teoria de los riesgos general en las obligaciones de
hacer” [Tesis para optar el grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad
de Chile]. http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146376/An%C3%Allisis-
cr%C3%ADtico-de-la-teor%C3%ADa-de-los-riesgos-general-en-las-obligaciones-de-
hacer.pdf?sequence=1&isAllowed=y



https://elderecho.com/la-proteccion-del-consumidor-en-el-contrato-de-transporte-aereo
https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/11872/TESIS%20DOCTORAL%20responsabilidad%20de%20las%20compa%F1%EDas%20a%E9reas%20....pdf;jsessionid=70DC52D12689432908418C299C6D8F3E?sequence=1
https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/11872/TESIS%20DOCTORAL%20responsabilidad%20de%20las%20compa%F1%EDas%20a%E9reas%20....pdf;jsessionid=70DC52D12689432908418C299C6D8F3E?sequence=1
https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/11872/TESIS%20DOCTORAL%20responsabilidad%20de%20las%20compa%F1%EDas%20a%E9reas%20....pdf;jsessionid=70DC52D12689432908418C299C6D8F3E?sequence=1
https://www.ey.com/es_mx/energyreimagined/energy-alert/caso-fortuito-y-fuerza-mayor-covid-19
https://www.ey.com/es_mx/energyreimagined/energy-alert/caso-fortuito-y-fuerza-mayor-covid-19
https://www.gerencie.com/clausula-penal-en-los-contratos.html
https://www.ambitojuridico.com/noticias/civil/civil-y-familia/cual-es-la-diferencia-entre-la-clausula-penal-y-la-indemnizacion-de
https://www.ambitojuridico.com/noticias/civil/civil-y-familia/cual-es-la-diferencia-entre-la-clausula-penal-y-la-indemnizacion-de
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/handle/10757/655682
https://derechoaero.blogspot.com/2016/11/el-contrato-de-pasaje-aereo.html
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146376/An%C3%A1lisis-cr%C3%ADtico-de-la-teor%C3%ADa-de-los-riesgos-general-en-las-obligaciones-de-hacer.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146376/An%C3%A1lisis-cr%C3%ADtico-de-la-teor%C3%ADa-de-los-riesgos-general-en-las-obligaciones-de-hacer.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146376/An%C3%A1lisis-cr%C3%ADtico-de-la-teor%C3%ADa-de-los-riesgos-general-en-las-obligaciones-de-hacer.pdf?sequence=1&isAllowed=y

35

Reyes, L. (2020). “Covid-19 'y la teoria de la  imprevision™:
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/luis-fernando-reyes-ramirez-3010945/covid-
19-y-la-teoria-de-la-imprevision-3022483

Ricra, M. (2010). “Responsabilidad civil extracontractual objetiva a consecuencia del
accionar de los hackers en el Peru” [Tesis para obtener el grado de bachiller, Universidad
Nacional de Ancash].
http://repositorio.unasam.edu.pe/bitstream/handle/ UNASAM/993/FDCCPP%20TESIS%2
0048.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Rivera, J. (2020). “Los contratos frente a la pandemia”. Argentina: La Ley S.A. Editora e
Impresora.

Rossel, S. (2020). “Reflexiones sobre el servicio de transporte aéreo:
https://polemos.pe/reflexiones-sobre-el-servicio-de-transporte-aereo/

Santos, P. (2020). “Covid-19 en el Peru y sus implicancias en distintos contratos civiles
desde un enfoque de empresa”: https://Ipderecho.pe/covid-19-implicancias-contratos-
civiles-empresa/

Torres, A. (2020). “Excesiva onerosidad de la prestacion’:
http://www.etorresvasquez.com.pe/excesiva-onerosidad-de-la-prestacion.html

Velasquez, A. (2020). “Consumidores y usuarios de transporte aéreo ante la COVID19”
[Tesis para obtener el grado de bachiller, Universidad de la Laguna de Espafia].
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/21611/Consumidores%20y%20usuarios%o2
0de%20transporte%20aereo%20ante%201a%20Covid-19.pdf?sequence=1

Vilela, L. (2018). “Algunos apuntes sobre el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica en la prestacion de servicio publico, con especial referencia al
ambito de las Telecomunicaciones” [Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Piura-Peru].
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/3631/DER_119.pdf?sequence=1&isAll
owed=y

Vilema, Ligia. (2017). “El acta transaccional y su incidencia en la extincion de las
obligaciones, en la notaria segunda del canton Riobamba, en el afio 2015” [Tesis previa a
la obtencion del titulo de abogada de los tribunales y juzgados de la Republica del Ecuador].
http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/3980/1/UNACH-EC-FCP-DER-2017-

0047.pdf



https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/luis-fernando-reyes-ramirez-3010945/covid-19-y-la-teoria-de-la-imprevision-3022483
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/luis-fernando-reyes-ramirez-3010945/covid-19-y-la-teoria-de-la-imprevision-3022483
http://repositorio.unasam.edu.pe/bitstream/handle/UNASAM/993/FDCCPP%20TESIS%20048.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.unasam.edu.pe/bitstream/handle/UNASAM/993/FDCCPP%20TESIS%20048.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://polemos.pe/reflexiones-sobre-el-servicio-de-transporte-aereo/
https://lpderecho.pe/covid-19-implicancias-contratos-civiles-empresa/
https://lpderecho.pe/covid-19-implicancias-contratos-civiles-empresa/
http://www.etorresvasquez.com.pe/excesiva-onerosidad-de-la-prestacion.html
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/21611/Consumidores%20y%20usuarios%20de%20transporte%20aereo%20ante%20la%20Covid-19.pdf?sequence=1
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/21611/Consumidores%20y%20usuarios%20de%20transporte%20aereo%20ante%20la%20Covid-19.pdf?sequence=1
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/3631/DER_119.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/3631/DER_119.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/3980/1/UNACH-EC-FCP-DER-2017-0047.pdf
http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/3980/1/UNACH-EC-FCP-DER-2017-0047.pdf

1.

36

Anexos

Poder Ejecutivo. (2021, 9 de agosto). Decreto Supremo N2 050-2001-MTC. Por el cual se aprobé el
Reglamento de la Ley de Aerondutica Civil.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/474866/Reglamento Ley Aeronautica civil 20

19 final.pdf

Congreso de la Republica. (2010, 02 de septiembre). Ley N° 29571 - CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
https://www.consumidor.gob.pe/documents/127561/210787/C%C3%B3digo Consumo Ley295
71.pdf/0528ba9f-61ca-03d9-8bfb-f434357aeb48

Sala Especializada de Proteccién al Consumidor del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi). (2019, septiembre).
Lineamientos Sobre Proteccion al Consumidor.
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/1683478-lineamientos-sobre-
proteccion-al-consumidor-2019



https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/474866/Reglamento_Ley_Aeronautica_civil_2019_final.pdf
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/474866/Reglamento_Ley_Aeronautica_civil_2019_final.pdf
https://www.consumidor.gob.pe/documents/127561/210787/C%C3%B3digo_Consumo_Ley29571.pdf/0528ba9f-61ca-03d9-8bfb-f434357aeb48
https://www.consumidor.gob.pe/documents/127561/210787/C%C3%B3digo_Consumo_Ley29571.pdf/0528ba9f-61ca-03d9-8bfb-f434357aeb48
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/1683478-lineamientos-sobre-proteccion-al-consumidor-2019
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/1683478-lineamientos-sobre-proteccion-al-consumidor-2019

	Resumen
	Abstract
	Introducción
	1. Revisión de la literatura
	2. Materiales y métodos
	3. Resultados y discusión

	Conclusiones
	Recomendaciones
	Referencias
	Anexos

