REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 87164 DE 2022

(9 de diciembre de 2022)

Radicado No: 22-271597 VERSION PUBLICA

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

en ejercicio de las facultades previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
modificado por el articulo 4 del Decreto 92 de 2022, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constituciéon Politica establece que la libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades e impone al Estado el deber de
impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econémica, asi como evitar o controlar cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicidn dominante en el mercado nacional.

SEGUNDO: Que de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 92 de 2022, y en concordancia con lo previsto en el
articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, es funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio
“[cJonocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia
en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en
particular, los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica’.

TERCERO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
modificado por el articulo 4 del Decreto 92 de 2022, corresponde a la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia (en adelante, la Delegatura) “[tJramitar, de oficio o por solicitud de un tercero,
averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia”.

CUARTO: Que mediante diarios de amplia circulacion' y la pagina web oficial de AEROVIAS DEL
CONTIENENTE AMERICANO S.A. (en adelante AVIANCA) se obtuvo noticia de una integracion
entre AVIANCA, FAST COLOMBIA S.A.S. (en adelante VIVA AIR) y VIVA AIRLINES PERU S.A.C.
(en adelante VIVA PERU) Asi mismo, el 8 de agosto de 2022 se publicoé en la pagina web oficial de
AVIANCA el siguiente comunicado?:

“(...) Bogota, agosto 8 de 2022. En abril pasado, los accionistas mayoritarios de Avianca
firmaron un acuerdo para ser parte de un mismo grupo empresarial, unificando derechos
econémicos. A su vez, adquirieron el 100% de los derechos econémicos de Viva en
Colombia y en Peru, sin que esto implicara control ni administracion. Un mes mas tarde, tras
el acuerdo de Avianca con Gol se anuncid la creacion del Grupo Abra el cual seria uno de
los lideres en transporte aéreo en América Latina y agruparia las inversiones hechas en los
derechos econémicos de Viva y un crédito convertible en una posicion minoritaria en Sky
Airline.

Hoy, y ante la informacion disponible en el mercado sobre la delicada situacion financiera
que atraviesa Viva, esta compania y Avianca solicitaron ante la Aeronautica Civil de
Colombia autorizacion para integrarse, con el objetivo de viabilizar la permanencia de la

" Algunos diarios consultados fueron: https://www.eltiempo.com/economia/empresas/avianca-y-viva-air-firman-negocio-y-
perteneceran-a-nuevo-holding-668560, https://www.elespectador.com/economia/empresas/avianca-y-viva-solicitan-
integracion-bajo-la-figura-de-compania-en-crisis/ y https://www.bloomberglinea.com/2022/04/29/avianca-y-viva-air-
anunciaran-acuerdo-para-ser-parte-de-la-misma-holding/

2 Tomado de: https://www.avianca.com/co/es/sobre-nosotros/centro-noticias/noticias-avianca/avianca-y-viva-solicitan-su-
integracion-ante-la-aeronautica-civil-de-colombia/
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aerolinea low-cost en beneficio de los pasajeros, la conectividad en Colombia y Perd, asi
como para salvaguardar empleos que directa e indirectamente dependen de Viva. (...)”
(destacado original).

Frente a estas noticias, la Delegatura inicié de oficio una actuacién para identificar si las operaciones
anunciadas correspondieron a una integracion empresarial que se hubiera materializado sin obtener
la necesaria autorizacion previa por parte de la entidad competente.

QUINTO: Que mediante comunicaciones radicadas con los Nos. 22-271597-11 y 22-271597-13,
HERNAN ANTONIO PANESSO MERCADO vy la aerolinea ULTRA AIR S.A.S., respectivamente,
solicitaron a la Delegatura que inicie una actuacion administrativa para determinar si AVIANCA y
VIVA AIR infringieron lo dispuesto en los articulos 4 de la Ley 155 de 1959 y 9 de la Ley 1340 de
2009 por haber materializado una integracibn empresarial entre ellas sin la autorizacién de la
autoridad competente.

SEXTO: Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Entidad, de conformidad con lo
dispuesto por los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el
articulo 1 del Decreto 92 de 2022, durante la etapa de averiguacion preliminar la Delegatura practico
declaraciones, realizé diferentes requerimientos de informacion y adelanté visitas administrativas.

Para la evaluacién de los hechos objeto de la presente actuacion, la Delegatura tendra en cuenta
todos los medios de prueba que obran en el expediente. Sin perjuicio de lo anterior, la evidencia
utilizada en este acto administrativo fue reunida en la carpeta identificada como “Cuaderno Pruebas
resolucion de Apertura”, ubicada dentro de la carpeta “Carpetas Reservadas” del expediente. Esto
unicamente para efectos de facilitar la consulta.

SEPTIMO: Que esta Superintendencia es la Unica autoridad competente para realizar
investigaciones administrativas por la infraccion de las normas que constituyen el régimen de
proteccion de la competencia, incluyendo la infraccion consistente en la materializacién de una
integracion empresarial sin la previa autorizacion de la autoridad competente, independientemente
de que se trate de una operacion en el mercado aeronautico. Esto se sustenta con los argumentos
que se exponen a continuacion:

7.1. El régimen de proteccién de la competencia estd compuesto por las disposiciones relativas a
practicas restrictivas de la competencia —acuerdos, actos y abuso de posicion dominante— y las
normas sobre el control previo de integraciones empresariales. Asi lo establece el articulo 2 de la
Ley 1340 de 20009.

7.2. En relacién con el primer grupo de disposiciones, los articulos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009
establecen que esta Superintendencia es la Unica autoridad competente para adelantar
investigaciones administrativas por la infraccion de las normas que hacen parte del régimen de
proteccion de la competencia. Los articulos referidos, ademas, determinan que la competencia de
esta Superintendencia se extiende a todas las actividades y a todos los sectores econdmicos.

Sobre el reconocimiento de esta Superintendencia como la autoridad Unica para desarrollar la
funcion referida, la jurisprudencia constitucional ha resaltado lo siguiente:

“El articulo 6 consagra la regla general de constituir a la SIC como la autoridad (nica en
materia de proteccion de la competencia, esto es, adquiere la facultad privativa de adelantar
las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi
como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal™.

La jurisprudencia constitucional también ha precisado que la competencia de esta Superintendencia
como autoridad unica en el desarrollo de investigaciones por practicas anticompetitivas se extiende a
todas las actividades y sectores econdmicos. Al respecto ha afirmado:

“(...) con la aprobacién de la ley 1340 de 2009, ‘por medio de la cual se dictan normas en
materia de protecciéon de la competencia’, el Congreso de la Republica replante6 ese
esquema para focalizar ahora en una unica entidad la proteccion de la libre competencia,
con independencia de cual sea la actividad o sector economico en el que se desarrolle (...
al haber atribuido a la SIC la funcién de conocer de las investigaciones administrativas e

3 Corte Constitucional. Sentencia C — 277 de 2011.
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imponer las multas por infraccioén a las reglas sobre libre competencia, ‘en forma privativa’ y
‘cualquiera sea la actividad o sector econémico’ (...)"*.

7.3. En punto del control previo de integraciones empresariales, la Ley 1340 de 2009 establecié una
regla general y una excepcion. La regla general se encuentra en el articulo 9 de la Ley 1340 de
2009, que establece que esta Superintendencia es la autoridad competente para desarrollar el
control previo de integraciones empresariales de conformidad con el procedimiento descrito en el
articulo 10 de esa norma. La excepcion esta contenida en el articulo 1866 del Cédigo de Comercio y
en el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009. Esas normas establecen que la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL (en adelante AEROCIVIL) es la autoridad
competente para realizar el control previo de integraciones empresariales que se lleven a cabo entre
explotadores de aeronaves mediante las formas expresamente establecidas en esas normas.

El caracter excepcional de la competencia de la AEROCIVIL para el ejercicio del control previo de
integraciones empresariales ha sido resaltado por la jurisprudencia constitucional. Al respecto la
Corte ha expresado lo siguiente:

“El paragrafo acusado establece una excepcion a todo el anterior régimen, sefialando que la
Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil conservara su competencia para la
autorizacion de todas las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves
consistentes en contratos de cddigo compartido, explotacion conjunta, utilizacion de
aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves™.

7.4. Sobre la base de lo expuesto, es claro que la competencia de la AEROCIVIL respecto del
control previo de integraciones empresariales tiene un evidente caracter excepcional. Por lo tanto,
tiene que ser aplicada con el enfoque restrictivo propio de esa naturaleza. De esta circunstancia se
siguen dos consecuencias relevantes para este caso. En primer lugar, que la competencia de la
AEROCIVIL no puede ser extendida para que esa entidad desarrolle el control previo de
integraciones empresariales en relacion con operaciones diferentes a las establecidas en las normas
analizadas. En segundo lugar, que esas normas no le atribuyen a la AEROCIVIL la facultad de
desarrollar otras actividades de inspeccion, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de
la competencia y, en particular, no la facultan para realizar investigaciones administrativas por la
realizacion de practicas anticompetitivas. Esta ultima conclusion es consistente con los articulos 6,
121 y 122 de la Constitucion que, en resumen, establecen que ninguna autoridad publica puede
ejercer funciones distintas de las expresamente establecidas en la Constitucién y la Ley.

7.5. Lo anterior es relevante para este caso porque, de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, la materializacion de una integracion empresarial sin la previa autorizaciéon de la autoridad
competente —cuando esa autorizacion es necesaria— constituye una practica restrictiva de la
competencia sancionable en el marco de las investigaciones administrativas para las que
unicamente es competente esta Superintendencia.

7.6. En conclusién de todo lo expuesto, esta Superintendencia es la Unica autoridad competente para
realizar investigaciones administrativas por la infracciéon de las normas que constituyen el régimen de
proteccion de la competencia, incluyendo la infraccion consistente en la materializacion de una
integracion empresarial sin la previa autorizacion de la autoridad competente. Esa funciéon se
extiende a todas las actividades y sectores econdmicos. La excepcidon contenida en el paragrafo del
articulo 8 de la Ley 1340 y el articulo 1866 del Codigo de Comercio se refiere exclusivamente al
ejercicio del control previo de integraciones empresariales. Por lo tanto, aunque la AEROCIVIL es la
autoridad competente para desarrollar ese control previo sobre la integracién entre AVIANCA y VIVA
AIR, esta Superintendencia es la autoridad competente para analizar si esos agentes de mercado
incurrieron en la practica restrictiva de la competencia consistente en materializar esa integracion sin
la previa autorizacién de la AEROCIVIL.

OCTAVO: Que de conformidad con el material probatorio disponible, es posible considerar que se
habria materializado una operacion de integracion empresarial entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
PERU (en adelante LAS INVESTIGADAS), sus matrices y otras empresas relacionadas con estas, la
cual no habria sido informada. La presunta integracion empresarial habria consistido en la
adquisicién del control material sobre las compafias VIVA AIR y VIVA PERU por parte del grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA. En la presunta integracidon habrian intervenido los
siguientes agentes.

4 Corte Constitucional. Sentencia C — 172 de 2014.
5 Corte Constitucional. Sentencia C — 277 de 2011.




RESOLUCION NUMERO 87164 DE 2022 HoJANe, 4

“Por Ia cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos” VERSION PUBLICA

8.1. INVESTMENT VEHICLE 1 LIMITED

INVESTMENT VEHICLE 1 LIMITED (en adelante IV1L) es un vehiculo de inversidn constituido y
existente bajo las leyes de Islas Caiman que esta domiciliada en Reino Unido. Tiene como objeto la
realizacion de cualquier actividad comercial incluyendo, sin limitacion, la adquisicidén, tenencia y
venta de acciones en otras sociedades, particularmente en los campos del transporte aéreo y
actividades conexas o relacionadas con el transporte aéreo®. IVIL actia como holding de AVIANCA
GROUP INTERNATIONAL LIMITED (en adelante AGIL) y de diversas aerolineas multinacionales de
América Latina que componen el actual “GRUPO AVIANCA™.

8.2. AVIANCA GROUP INTERNATIONAL LIMITED

AVIANCA GROUP INTERNATIONAL LIMITED (en adelante AGIL) es una sociedad comercial
constituida a partir del afio 2010 (anteriormente denominada AVIANCA HOLDINGS) como resultado
de la unién entre las aerolineas AVIANCA y TRANSPORTES AEREOS CENTRO AMERICANOS

(TACA). Existe bajo las leyes del Reino Unido y tiene domicilio en el mismo pais. AGIL actua como
matriz de AVIANCA y de otras empresas [
8.3. AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. (AVIANCA)

AVIANCA es una sociedad colombiana identificada con el NIT 890.100.577 - 6 y con domicilio
principal en la ciudad de Barranquilla (Atlantico). Fue constituida con el nombre de SOCIEDAD
COLOMBO ALEMANA DE TRANSPORTES AEREOS (SCADTA) el 5 de diciembre de 1919
mediante escritura publica No. 2.374 de la Notaria Segunda de Barranquilla, que fue inscrita el 9 de
diciembre de 1919 en la Camara de Comercio de Barranquilla. Posteriormente, luego de una serie de
cambios en su razén social, paso6 a ser llamada AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.
AVIANCA el 11 de mayo de 2005 mediante escritura publica No. 4.023 otorgada en la Notaria 18 de
Bogota, que fue inscrita el 14 de junio de 2005 en la Camara de Comercio de Barranquilla.

Tal y como consta en su certificado de existencia y representacion legal, el objeto principal de
AVIANCA corresponde a la explotacion comercial de los servicios de transporte aéreo en todas sus
ramas, incluidos los servicios relacionados con las aplicaciones comerciales, técnicas y cientificas de
la aviacion civil, servicios aeronauticos y aeroportuarios. Es asi como AVIANCA opera servicios de
transporte aéreo comercial de pasajeros, carga y correo a nivel nacional e internacional, con destinos
en América Latina, el Caribe, Europa y América del Norte.

La sociedad matriz de AVIANCA es AGIL, quien es actualmente el holding de diversas aerolineas
multinacionales de América Latina que componen el actual GRUPO AVIANCA. Conforme consta en
el certificado de existencia y representacion legal de AVIANCA, el 31 de marzo de 2022 se configur6
una situacion de control de IVIL sobre AVIANCA.

La informacion de activos totales e ingresos operacionales de AVIANCA con corte a 31 de diciembre
de 2019, 2020 y 2021 se presenta a continuacion:

Tabla No. 1. Cuentas financieras AVIANCA. VALOR (COP $)
(31 de diciembre de 2021)

CUENTA 2019 2020 2021
Activos
ngresos operacionales

uente: Elaboracién SIC®
8.4. IRELANDIA AVIATION

IRELANDIA AVIATION (en adelante IRELANDIA) fue constituida y existe bajo las leyes de Irlanda.
Es una sociedad fundada y dirigida por DECLAN RYAN (anteriormente principal inversionista y
director de VIVA AIR y VIVA LATINOAMERICA?® y actualmente miembro de la junta directiva de

6 Certificado de existencia y representacion legal de AV INVESTMENTS ONE COLOMBIA S.A.S.

7 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 15. Consecutivo 22271597-0001500006.

8 Expediente Digital. Cuaderno reservado AVIANCA No. 1 folios 32, 34, 163 y 165

9 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF
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IV1L'9), que también ejerci6 el cargo de presidente ejecutivo de VIVA AIR GROUP hasta el 29 de
abril de 2022"". IRELANDIA era la sociedad matriz de VIVA LATINAMERICA S.A. (actualmente
REXTON ENTERPRISES S.A.) hasta el 29 de abril de 2022.

8.5. VIVA AIR INVESTMENTS LIMITED

VIVA AIR INVESTMENTS LIMITED (en adelante VIVA INVESTMENTS) es una sociedad constitui
existente bajo las leyes de la Isla de Man.

8.6. PANGAEA THREE ACQUISITION HOLDINGS I LTD

PANGAEA THREE ACQUISITION HOLDINGS | LTD. (en adelante PANGAEA) es una sociedad
constituida y existente bajo las leyes del Reino Unido.

8.7. VIVA LATINAMERICA S.A. (actualmente REXTON ENTERPRISES S.A)

VIVA LATINAMERICA S.A., que actualmente se denomina REXTON ENTERPRISES S.A. (en
adelante REXTON) es una sociedad constituida y existente bajo las leyes de Panama*.

8.8. FAST COLOMBIA S.A.S. (VIVA AIR)

VIVA AIR es una sociedad colombiana identificada con el NIT 900.313.349 - 3 y con domicilio
principal en el municipio de Rionegro (Antioquia). Fue constituida por medio de documento privado
de fecha 16 de septiembre de 2009, inscrito en la Camara de Comercio de Bogota el 18 de
septiembre de 2009. Posteriormente, tal y como consta en el Acta No. 23 del 12 de noviembre de
2014, inscrita el 13 de noviembre de 2014 en la Camara de Comercio del Oriente Antioqueio, la
sociedad cambid su domicilio social al municipio de Rionegro (Antioquia).

De acuerdo con su certificado de existencia y representacion legal, el objeto principal de VIVA AIR
corresponde a la explotacion comercial de los servicios de transporte aéreo en todas sus ramas,
incluidos los servicios postales en todas sus modalidades, asi como todos los servicios relacionados
con las aplicaciones comerciales, técnicas y cientificas de la aviacion civil, servicios aeronauticos y
aeroportuarios. VIVA AIR opera servicios de transporte aéreo comercial de pasajeros a nivel
nacional e internacional bajo su marca Viva Air.

0 https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/ (Consultado el 17
de noviembre de 2022)
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-
avianca-3451836 (Consultado el 17 de noviembre de 2022)

1 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

2 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR No. 1. Folio 235

3 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR No. 1. Folio 235

4 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF

5 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1. Folio 282 DVD. Carpeta FAST_COLOMBIA_SAS. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 03-DEC_MARTHA SUSANA_MANTILLA. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221010_1459. Declaracién de Susana Mantilla, Vicepresidenta Legal de Viva Air.

6 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1. Folio 282 DVD. Carpeta FAST_COLOMBIA_SAS. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 03-DEC_MARTHA SUSANA_MANTILLA. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221010_1459. Declaracién de Susana Mantilla, Vicepresidenta Legal de Viva Air.

7 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1. Folio 282 DVD. Carpeta FAST_COLOMBIA_SAS. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 03-DEC_MARTHA SUSANA_MANTILLA. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221010_1459. Declaracién de Susana Mantilla, Vicepresidenta Legal de Viva Air.
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De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de VIVA AIR, el 29 de abril de
2022 se configuré una situacién de control de CASTLESOUTH LIMITED, sociedad domiciliada en
Reino Unido, sobre VIVA AIR. Asi mismo, por documento privado de fecha 31 de mayo de 2022,
inscrito en la Camara de Comercio del Oriente Antioquefio el 8 de junio de 2022, se declard la
configuracion de un grupo empresarial entre CASTLESOUTH LIMITED, VIVA AIR y VIVA PERU a
partir del 29 de abril de 2022.

La informacién de activos totales e ingresos operacionales de VIVA con corte a 31 de diciembre de
2019, 2020 y 2021 se presenta a continuacion:

Tabla No.2. Cuentas financieras VIVA AIR. VALOR (COP $)
(31 de diciembre de 2021)

CUENTA 2019 2020 2021
Activos
Ingresos operacionales

Fuente: Elaboracién SIC'®

8.9. CASTLESOUTH LIMITED

CASTLESOUTH LIMITED (en adelante CASTLESOUTH) fue creada el 15 de diciembre de 2021,
constituida y existente bajo las leyes del Reino Unido. Quien por documento privado de fecha 31 de
mayo de 2022, inscrito en la Camara de Comercio del Oriente Antioquefio el 8 de junio de 2022, se
declaré en situacion de control indirecto sobre VIVA AIR a partir del 29 de abril de 2022.

8.10. WEST CASTLE LIMITED

WEST CASTLE LIMITED (en adelante WEST CASTLE) fue creada el 2 de agosto de 2022,
constituida y existente bajo las leyes de Islas Caiman.

8.11. VIVA AIRLINES PERU S.A.C.

VIVA PERU es una sociedad extranjera constituida bajo las leyes de la Republica del Pert e
identificada con RUC No. 20601237211. Tal y como consta en el certificado de vigencia expedido por
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos de Peru, el objeto principal de VIVA PERU
consiste en desarrollar todas las actividades relacionadas con la aviacion civil, ya sea directamente o
a través de acuerdos de cédigo compartido, prestar el servicio de transporte aéreo nacional y/o
internacional regular y/o no regular, de pasajeros, carga y transporte postal, asi como prestar las
actividades de mantenimiento aeronautico y las de servicios especializados aeroportuarios.

VIVA PERU participa en Colombia a través de VIVA AIRLINES S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA,
identificada con el NIT 901161905-9 y domiciliada en el municipio de Rionegro (Antioquia). La
sucursal fue constituida el 20 de febrero de 2018 mediante escritura publica No. 472 otorgada en la
Notaria Segunda del Circulo de Rionegro (Antioquia) e inscrita el 6 de marzo de 2018 en la Camara
de Comercio del Oriente Antioquefio. Su representante legal es VIVA AIR.

La informacién de activos totales e ingresos operacionales de VIVA AIRLINES PERU S.A.C.
SUCURSAL COLOMBIA con corte a 31 de diciembre de 2019, 2020 y 2021 se presenta a
continuacion:

Tabla No. 3. Cuentas financieras VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA

VALOR (COP $)
(31 de diciembre de 2021)
CUENTA 2019 2020 2021
Activos

Ingresos operacionales
Fuente: Elaboracion SIC con informacion RUES

8 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Archivos denominados “22271597—
0003200004 .pdf" y “22271597—0003200005.pdf”

9 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado “P.
Botero — Notificacion reorganizacion a FC. [13169872]”




RESOLUCION NUMERO 87164 DE 2022 HOJA N°.

“Por Ia cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos” VERSION PUBLICA

NOVENO: Que la presunta operacidén de integracién podria generar efectos en Colombia. Por lo
tanto, en este aparte la Delegatura presentara el mercado relevante que podria haberse visto
afectado con la presunta integracion empresarial no informada entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
PERU. Esto se hara unicamente con el fin de ilustrar las posibles afectaciones que se podrian
generar a la libre competencia y a los consumidores de haberse ejecutado una integraciéon
empresarial sin obtener previamente la autorizaciéon de la autoridad competente.

9.1. DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

La definicion del mercado relevante para el analisis de una operacion de integracion empresarial es
importante para identificar las actividades en las que, tanto AVIANCA como VIVA AIR y VIVA
AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA (que es la habilitada para operar en Colombia)
coinciden. Asi mismo, la identificacion de un mercado relevante permite estimar las cuotas de
participacion de las empresas que componen el mercado, para lo cual se debe contar con una
aproximaciéon del tamafo total del mercado. Teniendo en cuenta previos pronunciamientos de esta
Superintendencia en materia de operaciones de integracion?®, se delimita el mercado relevante de
esta integracion no informada.

Para ello, el Despacho se apoyara en los lineamientos disefiados por la Red Internacional de
Autoridades de la Competencia (ICN, por sus siglas en inglés) en su documento “/ICN Merger
Guidelines Workbook™', teniendo en cuenta que el mercado relevante es un marco de referencia
para analizar la operacidn objeto de este acto administrativo. Por tanto, la definicion de mercado
relevante se lleva a cabo en dos niveles: primero, esta la definicion del mercado de producto v,
luego, la definicidn del mercado geografico.

En el caso de la definicibn de mercado se tiene en cuenta la sustituibilidad de la demanda para
identificar los otros productos o servicios hacia donde se pueda desviar la demanda en el caso de un
incremento en los precios o reduccién de la calidad del servicio por parte del oferente. Por su parte,
la sustituibilidad de la oferta mide el grado en que otros actores estarian en condiciones de
transformar su produccion actual, en corto plazo y con costos razonables, y dirigirla hacia los
productos que hacen parte del mercado relevante.

Con respecto a la dimension del mercado relevante, este es el marco de referencia para evidenciar
los efectos sobre la competencia y reconocer el area de influencia que tienen AVIANCA y VIVA AIR
y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA con la operacion de integraciéon. El
analisis debe limitarse a las zonas en las cuales las empresas ejercen una competencia efectiva,
siendo donde se podria ver afectada la operacion.

A continuacion, la Delegatura procede a definir el mercado relevante afectado por la operacion,
delimitando primero el mercado producto y a continuacion el mercado geografico.

9.1.1. MERCADO DE PRODUCTO

Inicialmente se identificaron las actividades econdmicas coincidentes entre AVIANCA, VIVA AIR y
VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA, siendo dichas actividades en donde se
anula la competencia entre las partes como resultado de la integraciéon. De igual forma, se deben
identificar las actividades econdmicas que hacen parte de la misma cadena de valor, con el fin de
determinar la existencia de posibles restricciones sobre la competencia a lo largo de la cadena.

A continuacién, se detallan los mercados en los que participan AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA:

Tabla No. 4. Servicios comercializados por AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES PERU S.A.C.
SUCURSAL COLOMBIA en Colombia.

20 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 56989 de 2014

21 Para lograr una adecuada definicion del mercado relevante, esta Superintendencia se apoyara en los lineamientos
disefiados por la Red Internacional de la Competencia (ICN, por sus siglas en inglés). Ver ICN Merger Working Group:
Investigation an Analysis Subgroup, “ICN Merger Guidelines Workbook” (document preparado para la Quinta Reunién
Annual del ICN, Ciudad del Cabo, Sudafrica, 16 de abril, 2006) Disponible al publico en el siguiente enlace:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/MWG MergerGuidelinesWorkbook.pdf
Consulta el 10 de noviembre de 2022
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Servicio AVIANCA | VIVA VIVA AIRLINES PERU S.A.C.
AIR SUCURSAL COLOMBIA
Transporte aéreo de pasajeros (Nacional e X X X
Internacional)
Transporte aéreo de carga (Nacional e X
Internacional)

Fuente: Elaboraciéon SIC

De lo anterior se establece que la operacion realizada por AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES
PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA tiene efectos en el mercado de transporte de pasajeros
(nacional e internacional) en donde dichas empresas participan de manera coincidente.

9.1.1.1. DESCRIPCION DEL MERCADO DE TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS.

Los servicios aéreos comerciales de transporte publico de pasajeros son prestados por empresas de
aviacion denominadas aerolineas??, las cuales, a cambio de una remuneracion, trasladan pasajeros
de un aeropuerto a otro®®. El transporte aéreo de pasajeros regular es una actividad comercial
ofrecida por dichas aerolineas debidamente autorizadas por la AEROCIVIL para el transporte
mediante navegacion aérea de personas y sus equipajes, con sujecion a tarifas, itinerarios,
condiciones de servicio y horarios fijos que se anuncian al publico?*.

El mercado de transporte regular contempla los vuelos comerciales, los cuales pueden ser
domésticos o internacionales. Los vuelos domésticos transportan pasajeros que se desplazan en
puntos ubicados exclusivamente en el territorio nacional. Los vuelos internacionales transportan
pasajeros hacia puntos ubicados fuera del ambito nacional®®. Los servicios de transporte aéreo
nacional o internacional se prestan a través de la programacion de rutas aéreas determinadas,
entendiéndose estas rutas como el derecho de las aerolineas de transportar pasajeros de un
aeropuerto a otro o sobre una serie sucesiva de aeropuertos?®.

El servicio de transporte aéreo de pasajeros se presta a través de un contrato de transporte aéreo
entre la aerolinea y el pasajero. El servicio puede ser pactado individual o colectivamente. Ademas,
el contrato puede pactarse directamente entre las partes o con la intervencién de otros agentes o
intermediarios?’. Por medio de este contrato la aerolinea le expide al pasajero un tiquete o boleto de
manera fisica o electronica?®.

Sobre este mercado se encuentra que autoridades internacionales definen para el transporte aéreo
de pasajeros los mercados relevantes por rutas como un punto de origen y un punto de destino
(O&D). De acuerdo con la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICOS (en adelante OCDE) un mercado relevante tiene siempre un producto y una
dimensién geografica. En los sectores del transporte, la propia dimension del producto ya incluye un
aspecto geografico como cualquier servicio de transporte, debido a que se requiere el traslado de
personas o bienes de un lugar a otro. La delimitacion de los mercados pertinentes en el sector de las
lineas aéreas suele comenzar con la identificacién del punto de origen (O) y el punto de destino (D),
el llamado enfoque O&D.

La metodologia O&D refleja la perspectiva del lado de la demanda en la que los pasajeros
consideran todos los medios alternativos de viajar de un punto de origen dado (O) a un punto de
destino dado (D). Bajo el enfoque O&D, los mercados de transporte aéreo relevantes normalmente
se definirian como pares de ciudades o pares de aeropuertos (si hay mas de un aeropuerto en

22 De acuerdo con el articulo 1.2.1 Definiciones del RAC No.1 las aerolineas se definen como “empresas de servicios
aéreos comerciales de transporte publico con un permiso de operacion vigente o una autorizacion equivalente de la
autoridad nacional pertinente”.

23 De acuerdo con el articulo 1.2.1 Definiciones de RAC No.1 los aerédromos se definen como un “Area definida en tierra
0 agua destinada total o parcialmente a la llegada, salida y movimiento en superficie de aeronaves”. Adicionalmente, se
define aeropuerto como “todo aerédromo especialmente equipado y usado regularmente para pasajeros y/o carga (...)".
24 RAC No. 5., numeral 5.200. Pag., 38.

25 RAC No. 5., numeral 5.105. Pag., 12.

26 RAC No. 5., numeral 5.200. Pag., 38.

27 RAC No. 5., numeral 5.200. Pag., 38.

28 Codigo de Comercio, Articulo 1877. El billete o boleto de pasaje, si se expide, debera contener: 1) Lugar y fecha de
emision; 2) Nombre o indicacion del transportador o transportadores; 3) Lugares de partida y destino, y escalas previstas,
y 4) Precio del transporte. El pasajero podra exigir que se inserte su nombre en el billete o boleto.
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cualquier extremo de un par de ciudades determinado)?®. De la misma forma, la AEROCIVIL define
el mercado relevante por rutas con un punto de origen y un punto de destino (O&D). Dicha
metodologia de definicion de mercado obedece a habitos de consumo de los compradores®°.

Ante la anterior explicacion, y entendiendo que cada ruta corresponde a un mercado en si mismo, la
Delegatura procede a definir las rutas nacionales coincidentes entre AVIANCA y VIVA AIR, es decir,
las rutas mercado en las que, en lo corrido de 2022, de manera independiente han competido dichas
aerolineas. De igual forma, se presentan el total de rutas que concentra la operacién de integracién,
es decir, corresponden a las rutas con y sin participacion coincidente entre AVIANCA y VIVA AIR.
Las rutas que se presentan a continuacién fueron identificadas segun la informacién reportada ante
la AEROCIVIL para el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2022.

Tabla No. 5. Rutas nacionales integracion AVIANCA y VIVA AIR con y sin participacion coincidente
(enero-septiembre 2022).

Rutas Totales integracion (con y sin participacion coincidente)
CALI - MONTERIA (CLOMTR) BUCARAMANGA - MEDELLIN (BGAMDE)
SAN ANDRES - CARTAGENA (ADZCTG) BOGOTA - FLORENCIA (BOGFLA)
SAN ANDRES - BARRANQUILLA (ADZBAQ) CALI - MEDELLIN (CLOMDE)
CARTAGENA - CUCUTA (CTGCUCQC) BOGOTA - SANTA MARTA (BOGSMR)
SAN ANDRES - ARMENIA (ADZAXM) BOGOTA - CARTAGENA (BOGCTG)
SAN ANDRES - BUCARAMANGA (ADZBGA) BOGOTA - NEIVA (BOGNVA)
SAN ANDRES - PEREIRA (ADZPEI) BARRANQUILLA - PEREIRA (BAQPEI)
ARMENIA - CARTAGENA (AXMCTG) BOGOTA - MEDELLIN (BOGMDE)
CARTAGENA - NEIVA (CTGNVA) MEDELLIN - RIOHACHA (MDERCH)
CARTAGENA - PASTO (CTGPSO) BOGOTA - CALI (BOGCLO)
CARTAGENA - VILLAVICENCIO (CTGVVC) CALI - PASTO (CLOPSO)
MEDELLIN - PASTO (MDEPSO) BOGOTA - MONTERIA (BOGMTR)
MEDELLIN - VALLEDUPAR (MDEVUP) BUCARAMANGA - CARTAGENA (BGACTG)
MEDELLIN - VILLAVICENCIO (MDEVVC) ARMENIA - CALI (AXMCLO)
SAN ANDRES - CALI (ADZCLO) BOGOTA - POPAYAN (BOGPPN)
MEDELLIN - PEREIRA (MDEPEI) BOGOTA - CUCUTA (BOGCUC)
BUCARAMANGA - CUCUTA (BGACUCQC) BARRANQUILLA - CALI (BAQCLO)
ARMENIA - MEDELLIN (AXMMDE) BOGOTA - RIOHACHA (BOGRCH)
CUCUTA - MEDELLIN (CUCMDE) BUCARAMANGA - BOGOTA (BGABOG)
SAN ANDRES - MEDELLIN (ADZMDE) BARRANQUILLA - BOGOTA (BAQBOG)
BARRANQUILLA - CARTAGENA (BAQCTG) BOGOTA - PEREIRA (BOGPEI)
BOGOTA - MANIZALES (BOGMZL) BOGOTA - VALLEDUPAR (BOGVUP)
CALI - CUCUTA (CLOCUCQC) ARMENIA - BOGOTA (AXMBOG)
MEDELLIN - MONTERIA (MDEMTR) BOGOTA - PASTO (BOGPSO)
MEDELLIN - SANTA MARTA (MDESMR) BOGOTA - BARRANCABERMEJA (BOGEJA)
CARTAGENA - MEDELLIN (CTGMDE) BUCARAMANGA - SANTA MARTA (BGASMR)
BOGOTA - EL YOPAL (BOGEYP) BUCARAMANGA - CALI (BGACLO)
BARRANQUILLA - SANTA MARTA
(BAQSMR) BOGOTA - VILLAVICENCIO (BOGVVQC)
CALI - CARTAGENA (CLOCTG) BOGOTA - COROZAL (BOGCZzU)
CALI - SANTA MARTA (CLOSMR) BOGOTA - IBAGUE (BOGIBE)
CARTAGENA - PEREIRA (CTGPEI) IBAGUE - MEDELLIN (IBEMDE)
SAN ANDRES - BOGOTA (ADZBOG) LETICIA - CALI (LETCLO)
BOGOTA - LETICIA (BOGLET) MEDELLIN - NEIVA (MDENVA)
LETICIA - MEDELLIN (LETMDE) SANTA MARTA - CUCUTA (SMRCUCQC)
SANTA MARTA - BARRANCABERMEJA
PEREIRA - SANTA MARTA (PEISMR) (SMREJA)
BARRANQUILLA - MEDELLIN (BAQMDE) VILLAVICENCIO - ARMENIA (VVCAXM)

Fuente: Elaboracién SIC con informacién AEROCIVIL?'

29 OECD (2014). AIRLINE COMPETITION (pag. 23). Tomado de:
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2014)14&docLanguage=En.
Consultado el 11 de noviembre de 2022

30 AEROCIVIL. Resolucion No. 2473 de 2022

31 AEROCIVIL. Base de datos trafico Equipo (enero - septiembre 2022) para vuelos nacionales regulares a partir de la
cantidad de pasajeros transportados en cada una de las rutas (viajes ida y vuelta).
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De las rutas presentadas se encuentra que las siguientes corresponden a las rutas coincidentes, las

cuales, en lo corrido de 2022, de manera independiente han competido.

Tabla No. 6. Rutas nacionales coincidentes AVIANCA y VIVA AIR (enero-septiembre 2022).

Rutas con participacion coincidentes
ARMENIA - MEDELLIN (AXMMDE)
CUCUTA - MEDELLIN (CUCMDE)

SAN ANDRES - MEDELLIN (ADZMDE)

CALI - CUCUTA (CLOCUC)
MEDELLIN - MONTERIA (MDEMTR)
MEDELLIN - SANTA MARTA (MDESMR)
CARTAGENA - MEDELLIN (CTGMDE)
CALI - CARTAGENA (CLOCTG)
CALI - SANTA MARTA (CLOSMR)
CARTAGENA - PEREIRA (CTGPEI)
SAN ANDRES - BOGOTA (ADZBOG)
BOGOTA - LETICIA (BOGLET)
PEREIRA - SANTA MARTA (PEISMR)
BARRANQUILLA - MEDELLIN (BAQMDE)
BUCARAMANGA - MEDELLIN (BGAMDE)
CALI - MEDELLIN (CLOMDE)
BOGOTA - SANTA MARTA (BOGSMR)
BOGOTA - CARTAGENA (BOGCTG)

BARRANQUILLA - PEREIRA (BAQPEI)
BOGOTA - MEDELLIN (BOGMDE)
MEDELLIN - RIOHACHA (MDERCH)

BOGOTA - CALI (BOGCLO)
BOGOTA - MONTERIA (BOGMTR)
BUCARAMANGA - CARTAGENA (BGACTG)
BOGOTA - CUCUTA (BOGCUC)
BARRANQUILLA - CALI (BAQCLO)
BOGOTA - RIOHACHA (BOGRCH)
BUCARAMANGA - BOGOTA (BGABOG)
BARRANQUILLA - BOGOTA (BAQBOG)
BOGOTA - PEREIRA (BOGPEI)

BUCARAMANGA - SANTA MARTA (BGASMR)
Fuente: Elaboracion SIC con informacion AEROCIVIL32

Por su parte, a nivel de pasajeros internacionales se analizaron las rutas coincidentes entre
AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA que corresponden a
un mercado en si mismo, es decir, las rutas mercado internacionales en las que, en lo corrido de
2022, de manera independiente han competido dichas aerolineas. Segun la informaciéon reportada
ante la AEROCIVIL para el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2022, se tienen los

siguientes resultados:

Tabla No. 7. Rutas internacionales coincidentes objeto integracion AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA (enero-septiembre 2022).

Rutas con participacién coincidentes
BOGOTA - BUENOS AIRES (BOGEZE)
BOGOTA - BUENOS AIRES (BOGBUE)
CANCUN - MEDELLIN (CUNMDE)
MEDELLIN - PUNTA CANA (MDEPUJ)
BOGOTA - LIMA (BOGLIM)
MEDELLIN - MEXICO (MDEMEX)
SAO PAULO - MEDELLIN (GRUMDE)
BOGOTA - MEXICO (BOGMEX)

32 AEROCIVIL. Base de datos trafico Equipo (enero - septiembre 2022) para vuelos nacionales regulares a partir de la

cantidad de pasajeros transportados en cada una de las rutas (viajes ida y vuelta).
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MEDELLIN - MIAMI (MDEMIA)

ORLANDO - MEDELLIN (MCOMDE)
Fuente: Elaboracion SIC con informacion AEROCIVIL3?

9.1.1.1.1. SUSTITUIBILIDAD DE LA DEMANDA.

La sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda se puede analizar teniendo en consideracion
las caracteristicas y usos del servicio y otros servicios disponibles para los consumidores. Siendo el
mercado relevante de producto el transporte de personas, se evalua la sustituibilidad por otros
medios de transporte, asi como la distincion de mercados por grupos de clientes. La sustituibilidad
entre vuelos directos y otros medios de transporte depende de la duracion del viaje, numero de
frecuencias, caracteristicas del servicio y precio. Por ejemplo, la duracién de viaje aproximada de
cualquier vuelo nacional puede corresponder a 50 minutos, mientras que por medios de transporte
terrestre dichos trayectos superan la duracién de los vuelos nacionales. Si bien de manera reiterada,
en la mayoria de los casos, los pasajeros del servicio de transporte aéreo pueden considerar algunas
alternativas entre una ciudad de origen y una ciudad de destino, generalmente no consideran volar
desde ciudades de origen o hasta ciudades de destino diferentes como servicios sustitutos34.

Por tanto, la caracteristica principal del transporte aéreo, tanto nacional como internacional,
corresponde a la rapidez y conveniencia de dicho servicio, lo que impide su sustitucidon por otro
medio de transporte, puesto que requeriria igualar las condiciones que ofrece el transporte aéreo
nacional e internacional.

9.1.1.1.2. SUSTITUIBILIDAD DE LA OFERTA.

Sobre la oferta de estos servicios comerciales es importante resaltar que para ingresar a la
prestacion del servicio de transporte aéreo se deben realizar grandes inversiones de capital de
aeronaves Yy equipos, sin mencionar los altos costos de operacidon que caracterizan a dicha
industria3®. Asi mismo, es importante resaltar que este sector cuenta con una regulaciéon importante
para la operacién por parte de las aerolineas. Especificamente, la Oficina de Transporte Aéreo de la
AEROCIVIL?® cuenta con la facultad de autorizar la entrada de nuevas aerolineas, autorizar rutas
aéreas, frecuencias, itinerarios, tarifas, cobertura y condiciones de los seguros en el ejercicio de la
prestacion de servicios aéreos comerciales.

Por otra parte, existe una limitacion en la prestacion de servicios aéreos. Una parte esencial dentro
del sistema de infraestructura aeronautica esta representada por los aeropuertos, pues estos
proveen toda la infraestructura necesaria para el aterrizaje y despegue de las aeronaves y, ademas,
la transferencia de los pasajeros hasta los distintos modos aéreos de transporte. Los aeropuertos
son una infraestructura fundamental para la competitividad y desarrollo del mercado, pues las
condiciones fisicas y tecnoldgicas de la infraestructura pueden limitar la operacion aérea. En
particular, es necesario que todas las aerolineas y demas operadores de aeronaves dispongan de un
Slot37 asignado para poder aterrizar o despegar.

En conclusion, existen fuertes limitaciones en la sustitucién de la oferta de los servicios que analiza
este acto administrativo por cuanto el sector cuenta con una normativa especifica que determina su
funcionamiento, se requieren elevados montos de inversion y, a su vez, se encuentran limitaciones
de infraestructura para la prestacion de dichos servicios.

9.1.2. MERCADO GEOGRAFICO.

Para la determinacion del mercado geografico es necesario identificar las zonas geograficas donde a
nivel nacional e internacional AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL
COLOMBIA tengan participacidon en el mercado producto analizado y donde las condiciones de
competencia sean similares. Para este caso, se encuentra que el transporte de pasajeros
domésticos regulares es de alcance nacional, dada la posibilidad de acceder a las diferentes rutas

33 AEROCIVIL. Base de datos trafico Equipo (enero - septiembre 2022) para vuelos internacionales regulares a partir de
la cantidad de pasajeros transportados en cada una de las rutas (viajes ida y vuelta).

34 Aerocivil. Resolucién No. 1101 del 24 de abril de 2017.

35 OECD, DAF/COMP(2014)14, OECD Background Paper on Airline Competition.

36 Decreto 260 de 2004.

37 Articulo 1.2.1. Definiciones. Reglamento Aeronautico de Colombia No. 1. Slot: permiso otorgado por un coordinador
para una operacion prevista, que permite utilizar toda la infraestructura aeroportuaria necesaria para aterrizar o despegar
en un aeropuerto de Nivel 3 en una fecha y hora especifica.
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disponibles de transporte para el desplazamiento nacional. Los servicios ofrecidos pueden ser
prestados en todo el territorio nacional, sin que exista alguna subdivisidén del mercado geografico en
diferentes regiones al interior del pais.

En cuanto al transporte de pasajeros regulares internacional, este se encuentra limitado por las rutas
internacionales en las cuales coincide AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES PERU S.A.C.
SUCURSAL COLOMBIA desde los puntos de origen nacionales a los diferentes puntos identificados
fuera del pais, dichas rutas se encuentran en la Tabla No 7. Rutas internacionales coincidentes
objeto integracién AVIANCA, VIVA AIR y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA.

Asi, para efectos del analisis de la operacion realizada, el mercado geografico abarca todo el
territorio nacional para el transporte de pasajeros domésticos regulares y en cuanto al transporte de
pasajeros regulares internacionales se limita a las rutas coincidentes por LAS INVESTIGADAS.

9.2. CONCLUSION MERCADO RELEVANTE.

Las rutas mencionadas, tanto nacionales como internacionales, cumplen caracteristicas y usos
especificos, lo que hace que cada una sea un mercado en si mismo. Por lo tanto, esta
Superintendencia concentra su analisis en (i) el transporte aéreo de pasajeros regulares nacionales y
(ii) el transporte aéreo de pasajeros regulares internacionales, los cuales se encuentran sujetos a
tarifas y horarios fijos que se anuncian al publico.

9.3. ANALISIS DEL MERCADO RELEVANTE.

Una vez definido el mercado relevante, esta Superintendencia procedera a identificar los principales
competidores y sus respectivas cuotas de participacion con el fin de tener una aproximacion a las
condiciones de competencia del transporte aéreo regular de pasajeros domésticos e internacionales.
9.3.1. ESTRUCTURA DE MERCADO.

La siguiente grafica presenta la participacion de mercado de las principales aerolineas. El criterio
empleado corresponde al de pasajeros transportados en vuelos domésticos regulares desde enero

de 2019 hasta septiembre de 2022.

Grafica 1. Participacion de mercado de principales aerolineas segun pasajeros transportados en
vuelos domésticos regulares (enero 2019 — septiembre 2022)
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Fuente: Elaboracion SIC con informacion AEROCIVIL38

La anterior grafica evidencia que AVIANCA ha sido, a lo largo del tiempo, la empresa con mayor
participacion en el mercado de transporte de pasajeros regulares domésticos. De manera
independiente, entre enero y septiembre de 2022, AVIANCA abarcé alrededor del 39% del total de

38 Corresponde a la informacion que muestra el movimiento de pasajeros y/o carga, desde su punto de origen hasta el
punto final del viaje, de acuerdo con el contrato de transporte aéreo y la red de rutas del operador. No contabiliza las
paradas intermedias. Tomado de: https://www.aerocivil.gov.co/atencion/estadisticas-de-las-actividades-
aeronauticas/bases-de-datos. Informacion consultada 3 de noviembre de 2022.
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pasajeros transportados, mientras que VIVA AIR cerca del 21%. Por lo tanto, en conjunto dichas
aerolineas abarcan cerca del 60% del mercado de transporte de pasajeros regulares domésticos.

9.3.2. RUTAS DE TRANSPORTE DE PASAJEROS REGULARES NACIONALES.

Teniendo en cuenta que cada ruta corresponde a un mercado en si mismo, con la operacion
analizada AVIANCA y VIVA AIR en conjunto podrian haber contado con 72 rutas nacionales (ida y
vuelta) para el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2022. La siguiente tabla presenta
las participaciones que AVIANCA y VIVA AIR ostentan, tanto de manera independiente como de
manera conjunta, en las rutas que operarian.

Tabla No. 8. Participacion en rutas domésticas resultado de la operacién de
integracion entre AVIANCA y VIVA AIR con y sin participacion coincidente
(enero — septiembre 2022)

Origen Destino AVIANCA HOLDING VIVAAIR | Participacion
conjunta
ADZAXM 0,00% 100,00% 100,00%
ADZBGA 0,00% 100,00% 100,00%
ADZPEI 0,00% 100,00% 100,00%
AXMCTG 0,00% 100,00% 100,00%
CTGNVA 0,00% 100,00% 100,00%
CTGPSO 0,00% 100,00% 100,00%
CTGVVC 0,00% 100,00% 100,00%
MDEPSO 0,00% 100,00% 100,00%
MDEVUP 0,00% 100,00% 100,00%
MDEVVC 0,00% 100,00% 100,00%
BAQPEI 46,43% 53,57% 100,00%
MDERCH 49,63% 50,37% 100,00%
BOGRCH 63,81% 36,19% 100,00%
BGASMR 85,34% 14,66% 100,00%
BOGCZU 100,00% 0,00% 100,00%
BOGIBE 100,00% 0,00% 100,00%
IBEMDE 100,00% 0,00% 100,00%
LETCLO 100,00% 0,00% 100,00%
MDENVA 100,00% 0,00% 100,00%
SMRCUC 100,00% 0,00% 100,00%
SMREJA 100,00% 0,00% 100,00%
VVCAXM 100,00% 0,00% 100,00%
BOGWVC 99,82% 0,00% 99,82%
AXMMDE 0,56% 97,90% 98,45%
CTGCUC 0,00% 97,30% 97,30%
BGACTG 57,39% 37,78% 95,17%
BGACLO 90,85% 0,00% 90,85%
PEISMR 34,97% 51,46% 86,43%
cLocuc 15,71% 69,67% 85,38%
BOGEJA 81,25% 0,00% 81,25%
BOGPEI 69,09% 11,86% 80,95%
CTGPE! 31,55% 49,11% 80,66%
BOGPSO 80,31% 0,00% 80,31%
AXMBOG 80,02% 0,00% 80,02%
BOGVUP 79,02% 0,00% 79,02%
BOGCUC 63,01% 13,81% 76,82%
CLOSMR 31,27% 42,16% 73,43%
BAQBOG 66,17% 6,99% 73,16%
BGABOG 64,79% 7,99% 72,78%
MDEMTR 23,14% 45,30% 68,44%
ADZMDE 4,22% 63,78% 68,00%
BGAMDE 39,16% 28,77% 67,92%
BOGMTR 56,55% 11,34% 67,89%
MDESMR 24,35% 43,22% 67,57%
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CTGMDE 24,86% 41,54% 66,40%
BAQCLO 63,36% 2,47% 65,83%
BOGSMR 42,62% 22,13% 64,75%
BOGCTG 44,10% 19,90% 64,00%
BOGMDE 47,18% 16,58% 63,76%
CUCMDE 2,05% 60,52% 62,57%
ADZBOG 33,26% 27,87% 61,13%
CLOMDE 41,13% 19,67% 60,79%
BOGCLO 54,15% 5,35% 59,51%
CLOCTG 29,73% 29,.21% 58,94%
BOGPPN 58,02% 0,00% 58,02%
AXMCLO 57,68% 0,00% 57,68%
BOGLET 33,63% 23,77% 57,39%
BAQMDE 36,44% 20,15% 56,59%
CLOPSO 54,60% 0,00% 54,60%
ADZCLO 0,04% 48,49% 48,53%
MDEPEI 0,06% 47,64% 47,70%
BOGNVA 45,52% 0,00% 45,52%
ADZBAQ 0,00% 42,25% 42,25%
BOGFLA 39,54% 0,00% 39,54%
LETMDE 34,29% 0,00% 34,29%
BAQSMR 28,52% 0,00% 28,52%
BOGEYP 25,71% 0,00% 25,71%
ADZCTG 0,00% 23,12% 23,12%
CLOMTR 0,00% 22,55% 22,55%
BOGMZL 11,57% 0,00% 11,57%
BAQCTG 7,69% 0,00% 7,69%
BGACUC 0,46% 0,00% 0,46%

Fuente: Elaboracion SIC con informacion AEROCIVIL3®

De la anterior tabla se derivan dos grupos importantes: las rutas en las cuales LAS INVESTIGADAS
operan de manera integrada (con y sin participacion coincidente); y por otro lado se encuentran las
rutas en las cuales LAS INVESTIGADAS tienen una participacion coincidente. Sobre el primer grupo
se encontraron las siguientes conclusiones respecto de las rutas domésticas:

* 69 rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, cuentan con mas del 20% de la
participacion de mercado segun cantidad de pasajeros transportados.

» 22 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan el 100% del
mercado.

* 5 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 90% y
menos del 100% del mercado.

7 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 80% vy
menos del 90% del mercado.

* 5 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 70% y
menos del 80% del mercado.

* 13 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 60% y
menos del 70% del mercado.

7 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 50% y
menos del 60% del mercado.

39 AEROCIVIL. Base de datos trafico Equipo (enero - septiembre 2022) para vuelos nacionales regulares a partir de la
cantidad de pasajeros transportados en cada una de las rutas (viajes ida y vuelta). La informacion de AVIANCA
corresponde a la suma de pasajeros de AVIANCA y AVIANCA EXPRESS
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* 4 de las rutas operadas por LAS INVESTIGADAS, de manera integrada, abarcan entre el 40% y
menos del 50% del mercado.

Ahora, respecto al segundo grupo, las rutas en las cuales LAS INVESTIGADAS tienen una
participacion coincidente, se encuentra que entre enero y septiembre de 2022, 4 rutas completan el
100% del mercado de pasajeros transportados en las rutas Barranquilla — Pereira; Medellin —
Riohacha; Bogota — Riohacha; Bucaramanga — Santa Marta. De hecho, en todas las rutas
coincidentes LAS INVESTIGADAS exhiben mas del 56% de participacién de mercado.

9.3.3. RUTAS DE TRANSPORTE DE PASAJEROS REGULARES INTERNACIONALES

De la misma manera se analizaron las rutas internacionales en las que AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
AIRLINES PERU S.A.C. SUCURSAL COLOMBIA coinciden. En este mercado es importante aclarar
que LAS INVESTIGADAS compiten con compafiias extranjeras. La siguiente tabla presenta las
participaciones con las que cuentan LAS INVESTIGADAS, tanto de manera independiente como de
manera conjunta, en las rutas que operarian con destino internacional ante la presunta integracion.

Tabla No. 9. Participacidon en rutas domésticas operadas de manera conjunta por AVIANCA y VIVA AIR
segun numero de pasajeros transportados (enero — septiembre 2022)

Origen Destino | AVIANCA | FAST COLOMBIA SAS | VIVA AIR PERU | VIVA + VIVA PERU Pag)'ﬁ;ﬂ‘;‘::“
BOGMEX 40,2% 10,2% 0,0% 10,2% 50,4%
BOGLIM 31,6% 3,5% 26,1% 29,6% 61.2%
CUNMDE 36,8% 43,8% 0,0% 43,8% 80,6%
MDEMIA 12,4% 16,5% 0,0% 16,5% 28,9%
BOGBUE 79,4% 1,5% 0,0% 1,5% 80,9%
MDEPUJ 39,9% 29,5% 0,0% 29,5% 69,3%
MDEMEX 9,5% 44,3% 0,0% 44,3% 53,8%
BOGEZE 83,2% 16,0% 0,0% 16,0% 99,2%
MCOMDE 16,7% 8,9% 0,0% 8,9% 25,6%
GRUMDE 1,2% 51,3% 0,0% 51,3% 52,5%

Fuente: Elaboracion SIC con informacion AEROCIVIL4°

De la anterior tabla se identifican un total de 10 rutas que operarian de manera conjunta bajo la
presunta operacion de integracion. Se evidencia que en rutas (ida y vuelta) como Bogota — Buenos
Aires llegarian a concentrar cerca del 90% del mercado. Por otra parte, se encuentran las rutas
Bogota/Medellin — México, en las cuales alcanzan en promedio un 52% del mercado. También se
encuentran rutas como Medellin — Miami y Orlando — Medellin en las que alcanzan 28,9% y 25,6%,
respectivamente, siendo estas las rutas con menor participacion alcanzada ante la operacion. Por lo
tanto, se evidencia que en la mayoria de las rutas identificadas se consolida una participacion de
mercado superior al 50% en lo corrido del afio 2022.

9.4. ACCESO A SLOTS - INFRAESTRUCTURA AEROPORTUARIA

El acceso a aeropuertos origen y destino de un trayecto que seguiria una aeronave es esencial para
poder prestar el servicio de transporte aéreo de pasajeros o carga y en algunos casos este acceso
es limitado por el exceso de demanda que tiene la infraestructura del aeropuerto. Los aeropuertos
estan clasificados en 3 niveles de acuerdo con la demanda de su infraestructura. Un aeropuerto nivel
341 es aquel en el que es necesario que todas las aerolineas y demas operadores de aeronaves
dispongan de un Slot*? asignado para poder aterrizar o despegar. Por lo anterior, como es un
requisito poseer un slot para poder hacer uso de la infraestructura de un aeropuerto nivel 3, la
asignacion de slots en ese tipo de aeropuertos configura una barrera a la entrada para los
competidores en la industria aérea. En efecto, la congestion aeroportuaria hoy es la mayor barrera
estructural a la entrada que tiene a nivel mundial la industria aérea*s.

40 AEROCIVIL. Base de datos trafico Equipo (enero - septiembre 2022) para vuelos internacionales regulares a partir de
la cantidad de pasajeros transportados en cada una de las rutas (viajes ida y vuelta). La informacién de AVIANCA
corresponde a la suma de pasajeros de AVIANCA y AVIANCA EXPRESS

41 Reglamento Aeronautico de Colombia No. 1, Articulo 1.2.1. Definiciones.

42 Reglamento Aeronautico de Colombia No. 1, Articulo 1.2.1. Definiciones. Slot. permiso otorgado por un coordinador
para una operacion prevista, que permite utilizar toda la infraestructura aeroportuaria necesaria para aterrizar o despegar
en un aeropuerto de Nivel 3 en una fecha y hora especifica.

43 OECD, DAF/COMP(2014)14, OECD Background Paper on Airline Competition.
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En Colombia la asignacién de los slots, en cabeza de la AEROCIVIL, se lleva a cabo de acuerdo con
criterios de prioridad a slots histéricos, siempre que cumplan con un porcentaje minimo de utilizacién
de los mismos y, adicionalmente, no se podran retirar slots a una aerolinea para dar cabida a nuevos
entrantes al mercado**. Esto Ultimo crea una situacion denominada tselo o piérdalo, que genera el
incentivo directo a que las aerolineas utilicen slots con baja ocupacion de sus aviones o utilizar
aviones mas pequefios. Es decir, se genera el incentivo a operar ineficientemente a cambio de
impedir legalmente la entrada de competidores al mercado. A nivel internacional este fendbmeno es
usual y se ha sugerido la creacion de un mercado de slots para que el criterio de asignaciéon venga
del mercado y no de un registro histérico®.

Sobre el estado actual de los slots asignados en Colombia es importante mencionar que el
Aeropuerto Internacional El Dorado de la ciudad de Bogota es un aeropuerto nivel 3, por lo que su
operacion esta gestionada a través de la asignacion de slots. El estado actual de este aeropuerto
cuenta con 66 operaciones por hora, de las que el 80% de las operaciones son regulares, es decir,
este aeropuerto cuenta con 53 operaciones regulares por hora.

De acuerdo con la Resolucion 02473 del 4 de noviembre de 2022 de la AEROCIVIL, la participacion
de slots de AVIANCA en el Aeropuerto Internacional El Dorado es en promedio de 44% y con la
operacion de integracion con VIVA AIR llegaria al 69% de ocupacién de los slots en este aeropuerto,
lo cual llevaria a un escenario de alta concentracién en la tenencia de slots a favor de AVIANCA.

9.5. CONCLUSIONES

Se identifica que la presunta integracion por parte de LAS INVESTIGADAS genera elevadas
concentraciones tanto a nivel general del mercado de transporte de pasajeros regulares en rutas
domésticas, como en los mercados de cada ruta en si mismos en donde participarian de manera
conjunta. De las rutas (ida y vuelta) en las cuales competian previo a la integracion, AVIANCA y
VIVA AIR ostentan mas del 56% de participacién de mercado; y en el total de rutas que operarian
conjuntamente 63 rutas (ida y vuelta) abarcarian mas del 40% del mercado. Por su parte, en la
mayoria de las rutas internacionales (ida y vuelta) identificadas se consolida una participaciéon del
mercado superior al 50%.

Respecto a las limitaciones de operacion por infraestructura, en especial en Bogota con el
Aeropuerto Internacional ElI Dorado, se veria afectada la actividad por cuenta de la operacion de
integraciéon de AVIANCA con VIVA AIR, la cual llegaria al 69% de ocupacién de los slots en este
aeropuerto, lo que podria llevar a limitar el uso de la infraestructura de otros operadores y/o
aerolineas, evidenciando asi un riesgo competitivo por cuenta de la operacion de integracion.

DECIMO: A continuacion la Delegatura pasa a describir el sustento juridico sobre el cual basara su
imputacion juridica.

10.1. REGIMEN DE INTEGRACIONES EMPRESARIALES

En este caso es fundamental precisar el concepto de integracion empresarial y los elementos de
configuracion de la practica restrictiva de la competencia, consistente en materializar una operacion
de esa naturaleza sin la necesaria autorizacion de la autoridad competente. Esos son aspectos
fundamentales para valorar lo que, de conformidad con el material probatorio recaudado hasta
ahora, habria ocurrido en este caso.

10.1.1. Una integraciéon es cualquier mecanismo utilizado para adquirir el control de una o varias
empresas o0 para adquirir el control de una empresa en otra ya existente o para crear una nueva
empresa con el objeto de desarrollar actividades conjuntamente. El término integracion implica, sin
importar la forma juridica de la operacion, la combinacién de una o mas actividades en las cuales
cesa la competencia entre las empresas que llevan a cabo la integracion, posterior al
perfeccionamiento de la misma*6.

En este caso es importante precisar dos aspectos sobre el concepto de integracion empresarial. El
primero es que el factor determinante para la configuracion de una integracion empresarial es que un

44 Reglamento Aeronautico de Colombia No. 2,.Articulo 6.1. Principios claves de la asignacién de Slots.

45 OECD, DAF/COMP(2014)14, OECD Background Paper on Airline Competition.

46 Superintendencia de Industria y Comercio, Integraciones Empresariales https://www.sic.gov.co/las-integraciones-
empresariales#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20exactamente %20es%20una%?20integraci%C3%B3n,objeto%20de%20d
esarrollar%20actividades%20conjuntamente.



https://www.sic.gov.co/las-integraciones-empresariales#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20exactamente%20es%20una%20integraci%C3%B3n,objeto%20de%20desarrollar%20actividades%20conjuntamente
https://www.sic.gov.co/las-integraciones-empresariales#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20exactamente%20es%20una%20integraci%C3%B3n,objeto%20de%20desarrollar%20actividades%20conjuntamente
https://www.sic.gov.co/las-integraciones-empresariales#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20exactamente%20es%20una%20integraci%C3%B3n,objeto%20de%20desarrollar%20actividades%20conjuntamente
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agente del mercado adquiera una influencia material sobre el desempefio competitivo de otro que,
antes de la materializaciéon de la operacién, era su competidor. El segundo es que la forma juridica
mediante la cual se materialice la operacibn no es relevante para efectos de determinar si se
constituye una integracion empresarial.

10.1.1.1. Una integracién empresarial se configura si un agente del mercado adquiere el control
competitivo sobre otro que, antes de la operacién, era su competidor. Por lo tanto, es importante
tener en cuenta que el numeral 4 del articulo 45 del Decreto Ley 2153 de 1992 define el concepto de
control de la siguiente forma:

"Articulo 45. Definiciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo
anterior se observaran las siguientes definiciones:

(...)

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial, la
iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad a la que se
dedica la empresa o la disposicion de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de
la actividad de la empresa".

Segun lo afirmado por esta Superintendencia en otras oportunidades*’ con fundamento en la norma
citada, el control competitivo es la posibilidad de ejercer una influencia material sobre el desempefio
competitivo de otro agente del mercado, esto es, una influencia que pueda afectar la manera en que
el agente controlado participa en el mercado. Al respecto, esta Superintendencia ha precisado:

“(...) se adquiere control sobre una empresa ‘cuando se obtiene la posibilidad de ejercer una
influencia material sobre su desempefio competitivo, es decir, una influencia que pueda
afectar o modificar la manera en que la empresa compite en el mercado’.

Asi mismo, y como complemento de lo anterior, este Despacho ha sefialado con anterioridad
que la capacidad de ‘afectar o modificar la manera en que una empresa compite en el
mercado’ hace referencia a la posibilidad de influenciar la manera en que determina sus
precios, su oferta y demanda, su presencia geografica, sus niveles de calidad, sus
inversiones, sus transacciones ordinarias, su endeudamiento, y cualquier otra variable
relevante que afecte la forma en que se desenvuelve en el mercado™®.

En adicién de lo anterior, esta Superintendencia ha resaltado que para concluir que un agente de
mercado adquiri6 control competitivo sobre otro no es necesario establecer que efectivamente
ejercio la influencia que determina el control. Al respecto esta entidad afirmo lo siguiente:

“Adicionalmente, segun la ley, no es necesario que esta Superintendencia demuestre que la
posibilidad de influenciar el desemperio competitivo de una empresa se ha materializado en
el pasado, como tampoco es necesario demostrar que efectivamente se materializara en un
futuro cercano; la sola posibilidad de influenciar, conforme el numeral 4 del articulo 45 del
Decreto 2153, es suficiente para que exista control desde el punto de vista del derecho de la
competencia™® (negrilla en el texto original).

Con fundamento en lo expuesto, para este caso es importante tener en cuenta que se configura una
integracion empresarial cuando un agente del mercado adquiere una influencia material sobre un
competidor en relacién con aspectos que constituyan factores de competencia. Entre esos aspectos
se encuentran (i) la iniciacion o terminacién de la actividad de la empresa, (ii) la disposicion de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de su actividad y (iii) la manera en que determina
variables relevantes para su participacion en el mercado, como su oferta, su presencia geografica,
sus inversiones y su endeudamiento. En adicién, para determinar si se configuré una integracion no
es necesario establecer que la influencia se ejercié materialmente. Basta con acreditar que existe la
posibilidad de ese ejercicio.

10.1.1.2. Esta Superintendencia ha dejado claro que la posibilidad de influenciar el desempefio
competitivo de un agente del mercado debe analizarse caso por caso sobre la base de la relacion
real entre la controlante y la controlada, independientemente del vinculo juridico-econémico que
exista entre ellas. Esto es asi porque el control puede emanar de una amplia gama de factores, bien

47 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 12992 de 2019 y 19890 de 2017.
48 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 73323 de 2020.
49 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 38982 de 2014.
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considerados de manera independiente o en conjunto, y teniendo en cuenta tanto consideraciones
legales como facticas.

Lo anterior evidencia que una integracion empresarial puede configurarse independientemente del
vehiculo o la forma juridica que se utilice para materializarla®®. Al respecto, resulta ilustrativo lo
expresado por esta Superintendencia en el pasado:

"Ahora bien, dado que el control previo busca proteger al mercado de aquellas operaciones
que tiendan a producir una indebida restriccion a la competencia, el legislador decidié no
restringir_su_aplicacion _a un_tipo _especifico _de operaciones, sino dejarlo _abierto para
cualquier proceso que genere un _efecto integrativo, manteniendo el instrumento de
verificacion acorde con su finalidad"®' (Subraya fuera de texto).

De esta manera se puede apreciar que el enfoque del control previo de integraciones empresariales
es enteramente sustancial, no solo formal. Por lo tanto, en el analisis orientado a determinar la
configuracién de una integracion y su alcance la autoridad tiene que considerar, fundamentalmente,
el efecto econdémico que produce la operacion y si genera que un agente de mercado adquiera una
influencia material sobre el desempefio competitivo de un competidor. La autoridad, en cambio, no
puede distraerse en los aspectos operativos de la forma juridica que LAS INVESTIGADAS en la
operacion decidieron utilizar. El anterior es un aspecto que de manera consistente ha sostenido esta
Superintendencia:

"Las formas de integracion, pueden ser de diversa indole, pero el resultado al que presta
atencion el derecho es siempre el mismo, razén por la cual cualquiera que sea la forma
juridica de la integracion, si esta dentro de los supuestos de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas o puede producir efectos en el mercado colombiano, debera ser
avisada a la Superintendencia de Industria y Comercio™?.

En el mismo sentido, esta Superintendencia ha precisado lo siguiente:

“En efecto, no debe olvidarse que lo que interesa al mercado y a la competencia no es la
forma juridica en que se adquiera la influencia sobre el competidor o su activo, sino el efecto
economico que produce la operacion™?.

En conclusion, todas aquellas maniobras que permitan adquirir el control sobre otra empresa son
una integracion empresarial. A lo que se presta atencion en este tipo de analisis no es a la forma o
figura que utilicen los intervinientes en la operacién, ni al mecanismo del que se valgan. Se considera
fundamentalmente el efecto que pueda producirse sobre el mercado como resultado de la operacidén
analizada®*.

10.1.2. Teniendo claro en qué consiste una integracion empresarial, la Delegatura pasa ahora a
describir los elementos de configuracién de la conducta sancionable que interesa en este caso y a
precisar el alcance del deber de informar la operacion proyectada a la autoridad competente.

10.1.2.1. La conducta sancionable materia de investigacion esta prevista en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, modificado por el articulo 67 de la Ley 2195 de 2022. Esa norma establece lo
siguiente:

“La Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias a Su
favor, a los agentes del mercado, sean personas naturales o juridicas, por la violacion de
cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas la omision en
acatar en debida forma, ordenes e instrucciones que imparta, la obstrucciéon de las
actuaciones administrativas, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion
de concentracion empresarial o las derivadas de su aprobaciéon bajo condiciones, o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias.

(...)". (subraya fuera del texto)

Como se puede apreciar, la norma describe un conjunto de comportamientos que el legislador
consider6 como infracciones al régimen de proteccion de la competencia. Uno de esos

50 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 30238 de 2010.
51 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 29191 de 2004.
52 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 56738 de 2014.
53 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 49903 de 2014.
54 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 15917 de 2003.
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comportamientos es el que consiste en materializar una integracidn empresarial sin obtener
previamente la autorizacion correspondiente por parte de la autoridad competente, obviamente en
los casos en que esa autorizacidn es necesaria.

Un aspecto relevante en este caso es que la conducta analizada tiene un claro caracter
anticompetitivo. De un lado, la norma citada se lo atribuye expresamente porque la consider6 como
un comportamiento sancionable con fundamento en el régimen de proteccién de la competencia. Del
otro, porque impide el desarrollo del control previo de integraciones empresariales, cuyo propésito
es, precisamente, garantizar que no se generen afectaciones a la dinamica de competencia en los
mercados como resultado de operaciones de integracion empresarial®®.

10.1.2.2. Para lo que interesa en este caso, los articulos 8, 9 y 25 de la Ley 1340 de 2009, asi como
el articulo 1866 del Codigo de Comercio, establecen un deber legal aplicable a los agentes del
mercado que reunan las condiciones previstas en esas normas y tengan el proyecto de realizar una
integracion empresarial. El deber consiste en informar a la autoridad competente sobre la operacion
proyectada con el fin de obtener la correspondiente autorizacion como condicién de validez para
materializar la integracion.

Para determinar el alcance del deber referido es importante tener en cuenta que el control previo de
integraciones empresariales es un analisis de naturaleza preventiva orientado a impedir que se
generen efectos nocivos para la dinamica de competencia. Por lo tanto, los agentes del mercado que
participen en la operacion tendran que cumplir el deber de informaciéon y de obtencion de la
correspondiente autorizacion antes de que ejecuten la operacién, no de manera simultanea ni con
posterioridad, pues para ese momento la integraciéon ya se habra realizado o habra comenzado a
realizarse y, en consecuencia, sus efectos econdémicos se habran empezado a generar. Esto
ocasionara el correspondiente impacto en el mercado, sin que la autoridad competente haya podido
determinar los efectos de la operacion y adoptar las medidas pertinentes para impedir su
materializacién (aprobar, condicionar u objetar la operacién). En conclusién, el incumplimiento del
deber analizado de manera previa implica que la autoridad competente no pueda ejercer la funcién
preventiva que por ley le fue asignada.

Ahora bien, con fundamento en la normativa aplicable y los pronunciamientos de esta
Superintendencia, es importante precisar el alcance concreto del deber analizado. En primer lugar,
es claro que comprende una prohibicion para que los agentes del mercado que participan en una
integracion materialicen la operacion correspondiente antes de haber obtenido la autorizacion. En
segundo lugar, el deber incluye una prohibicidbn para que esos agentes del mercado empiecen a
desarrollar la integracidon mediante la realizacion de actos que impliquen una union econémica. A
continuacion se desarrolla cada uno de esos contenidos del deber materia de analisis.

10.1.2.2.1. Los agentes del mercado tienen el deber de abstenerse de materializar la integracion
empresarial antes de haber obtenido la autorizacidén correspondiente.

La normativa referida establece el deber de que los agentes del mercado interesados en materializar
una integracion empresarial informen a la autoridad competente sobre ese proyecto. Este deber tiene
una doble connotacion. Por una parte, implica que los agentes del mercado informen sobre la
integracion empresarial que proyectan realizar y, por otra, que se abstengan de materializarla
efectivamente hasta que obtengan la correspondiente autorizacion. Esta doble connotacién del deber
de informar ha sido explicada por esta Superintendencia:

“(...) Las empresas que pretenden llevar a cabo una operacion de integracion tienen el deber
de informar a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO la operacion que
proyectan llevar a cabo, antes de empezar a ejecutar la operacion. De esta forma, el
supuesto cronoldgico implica, de un lado, informar a esta Superintendencia sobre la
integracion empresarial que LAS INVESTIGADAS proyectan realizar, y de otro, abstenerse
de realizar la integracién (...)” (subrayas fuera del texto)®.

10.1.2.2.2. El deber de no materializar la integracibn antes de obtener la autorizaciéon
correspondiente incluye el de no empezar a desarrollar la integracion mediante actos que impliquen
una unién econoémica entre los agentes del mercado.

 El alcance del deber analizado.

55 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 30238 de 2010.
56 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 49903 de 2014.
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Esta Superintendencia, con fundamento en la normativa aplicable al control previo de integraciones
empresariales y teniendo en cuenta el enfoque sustancial del analisis correspondiente, ha precisado
que el deber que se comenta no se agota con la prohibicion de que se materialice una integracién
empresarial sin la previa autorizacién de la autoridad competente. Consciente de que el objetivo del
referido control previo es la proteccidén de la libre competencia, esta Superintendencia ha precisado
que ese deber incluye un aspecto mas: que los agentes del mercado que pretenden participar en la
integracion no empiecen a desarrollarla mediante la realizacién de actos que impliquen una union
econdmica entre ellos. El fundamento de esta consideracion es obvio. Se genera el mismo efecto
econdmico —en particular la eliminacién de la competencia entre los agentes que participan en la
operacion— si unos competidores se integran efectivamente sin autorizacion y si esos agentes,
aunque no completen la operacién, realizan los actos que generan un vinculo que elimina su
incentivo para competir entre ellos.

Al respecto, esta Superintendencia resalté lo siguiente:

“En efecto, el deber de abstenerse de realizar una integracion hasta tanto se obtenga el visto
bueno de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, cuando este se
requiere, no solo implica que las empresas se inhiban de integrarse en su totalidad o de
culminar la operacion de integracion, sino, incluso, que se abstengan de empezar a ejecutar
la integracion o realizar cualquier acto que implique la unién econdmica entre competidores”
(subraya fuera del texto)®’.

» La unién econdmica entre los participantes en la operacidn surge si entre ellos se generan vinculos
econdmicos estructurales.

Sobre la base de lo expuesto, es necesario precisar en qué condiciones se crea una union
economica entre agentes del mercado interesados en participar en una integracion empresarial. Al
respecto, esta Superintendencia resalt6 —con fundamento en la normativa aplicable y el necesario
enfoque sustancial del analisis en esta materia— que la unién econdmica entre agentes puede surgir
si entre ellos se generan vinculos economicos estructurales relacionados con factores de
competencia. En el acto administrativo citado se indicé lo siguiente:

“(...) En este sentido, cuando las empresas realizan actos que implican el establecimiento de
vinculos _economicos estructurales entre ellas, y en particular aquellos relacionados con
cuestiones propias de la competencia, como informacion sobre precios, clientes, facturacion,
atencion de clientes, etc., es claro que han empezado a integrarse, independientemente de
que esa integracion tenga que surtir otros pasos para terminar de concretarse. Lo anterior
teniendo en cuenta que la creacion de vinculos estructurales sin autorizaciéon de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO es, en si mismo, un medio idéneo
para afectar la competencia y los consumidores.

De aceptar la tesis segun la cual dos empresas competidoras no han iniciado su proceso de
integracion a pesar de tener vinculos estructurales entre ellas (tales como que una opere el
activo de otra), asi como de compartir informacion sensible sobre precios, clientes, etc.,
equivaldria a decir que dichas empresas, si bien no se estan integrando, estan incursas en
un acuerdo anticompetitivo, consistente en que una de ellas opere el activo de otra o, por lo
menos, en que una de ellas acceda a informacion sensible sobre la competencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para este Despacho que las empresas que estan
incursas en el deber de informacién de una integracion empresarial deben abstenerse de
empezar _a_ejecutar _actos que generen vinculos econdmicos _estructurales entre los
competidores que son sujetos de la operacion, tales como compartir informacion sensible
con posterioridad a la firma del acuerdo de integracion, entrar a operar el activo de un
competidor a través de cualquier tipo de contrato, entrar a influenciar de forma significativa la
forma en que la empresa compite en el mercado, etc.(...)"” (subrayas fuera del texto)®.

Lo expuesto evidencia varios aspectos relevantes para este caso. En primer lugar, que la generacion
de vinculos econdmicos estructurales entre competidores reune los elementos de configuracion de la
conducta que interesa en este caso aunque todavia se requieran actividades adicionales para
perfeccionar la integracién empresarial entre competidores. En segundo lugar, que la generacion de
ese tipo de vinculos es un comportamiento idoneo para afectar la libre competencia porque genera el
principal efecto econdbmico que la integracion pretende: eliminar la competencia entre los agentes

57 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 49903 de 2014.
58 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 49903 de 2014.
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que participan en la operacion y comenzar a desarrollar de manera coordinada su actividad
economica.

* Los vinculos econdmicos estructurales entre los participantes en la operacion.

Con fundamento en lo anterior, resulta importante profundizar sobre el concepto de vinculos
economicos estructurales con el fin de precisar las condiciones en las que se incumple el deber
analizado en este aparte. En el acto administrativo citado esta Superintendencia indicé que ese tipo
de vinculos surgen por relaciones entre agentes competidores que por si mismas pueden afectar la
competencia. En particular, la entidad indic6 algunos ejemplos de actos que constituyen vinculos
econdmicos estructurales. Entre ellos se encuentra el compartir informacién sensible con
posterioridad a la firma del acuerdo de integracién, operar el activo de un competidor a través de
cualquier tipo de contrato e influenciar de forma significativa la forma en que la empresa compite en
el mercado.

Un aspecto fundamental para este caso es que esos ejemplos no son las Unicas actividades que
pueden generar vinculos economicos estructurales entre competidores interesados en participar en
una integracion empresarial. De conformidad con lo sefialado por la ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE)®, los vinculos estructurales
constituyen una interrelacién entre competidores que disminuye los incentivos de las firmas
involucradas para competir agresivamente y conducen a la adopcion de estrategias de maximizacion
de utilidad conjunta, en perjuicio de los consumidores. La OCDE ha centrado el estudio de estos
vinculos estructurales en los efectos que genera la adquisicidn de participaciones cruzadas entre
competidores y la participacion de accionistas minoritarios. Al respecto, ha indicado que la
adquisicion de participaciones cruzadas genera distorsiones en la dinamica competitiva del mercado,
en el entendido de que “si una firma tiene una inversion en uno de sus competidores y decide
competir agresivamente contra este udltimo, las pérdidas financieras incurridas por el competidor
posteriormente afectaran el valor de la inversiéon de la firma inversionista™®. En consecuencia, un
agente racional tendra en cuenta la interdependencia de sus inversiones y buscara tomar las
decisiones que le generen una mayor utilidad global®'. Por su parte, la eficacia de las decisiones
tendientes a maximizar utilidad de manera conjunta aumentara en la medida en que dicho agente
acceda a informacioén estratégica sobre su(s) competidor(es) que los demas no tengan a su alcance.

Aunado a lo anterior, en la Guia de Integraciones Empresariales esta Superintendencia establecid
que las empresas intervinientes pueden incurrir en ciertas acciones de concertacidon que pueden
considerarse como ilegales por las normas de proteccion de la competencia y ser causa de
sanciones, pues suponen que los intervinientes desarrollaron la integracién sin la respectiva
autorizacion. Algunas de estas acciones pueden incluir la coordinacion de estrategias de mercadeo o
de ventas, impartir directrices o instrucciones por parte del adquirente al adquirido, aplicar planes de
negocios conjuntos y compartir informacion sensible diferente de la necesaria para la negociaciéon de
la integracion, entre otras.

Por lo anterior, para la Delegatura resulta claro que antes de obtener el visto bueno de la autoridad
competente las empresas intervinientes en la operacion no pueden realizar actos que impliquen la
unién economica debido a la creacion de vinculos econdémicos estructurales entre ellas. La cesion de
activos o acciones es precisamente uno de esos vinculos que se deben evitar, pues abre la
posibilidad para que una empresa pueda ejercer una influencia material competitiva sobre la otra vy,
en todo caso, para que surjan incentivos para desarrollar de manera coordinada la actividad
economica de los participantes en la operacién. Ese tipo de vinculos pueden alterar las relaciones de
competencia y desincentivar la competencia entre los agentes involucrados. Por lo tanto, son
idoneas para configurar situaciones de control entre las empresas incluso antes de formalizar o
culminar la integracion en su totalidad. Esto es precisamente lo que busca evitar el régimen de
integraciones empresariales, que se generen estas situaciones de control e integracion antes de que
la autoridad competente profiera su decision.

59 Organization for Economic Co-operation and Development - Competition Committee, "Antitrust Issues Involving
Minority Shareholding and Interlocking Directorates", DAF/COM (2208)30, 23 de junio de 2009, p. 19, disponible en:
https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf (consulta 17 de noviembre de 2022).

60 QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (2008). Antitrust Issues Involving Minority
Shareholding and Interlocking Directorates, p. 24. Disponible en https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf
(consulta 17 de noviembre de 2022).
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10.1.2.3. Un aspecto final para resaltar en este punto esta relacionado con que la normativa y los
precedentes de la Superintendencia que fueron citados evidencian el enfoque sustancial del analisis
que corresponde en este tipo de casos. Al respecto, esta Superintendencia preciso:

“El deber de no integrarse hasta tanto no se obtenga el visto bueno de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO no es un simple requisito formal que
se puede evadir a través del uso de figuras juridicas que permiten que los
competidores empiecen a integrarse pero no finalicen la operacion, sino que se enfoca
en_evitar _que las empresas competidoras empiecen a tener vinculos econdmicos
estructurales que por si_mismos pueden afectar la_competencia. De aceptar una tesis
contraria, esta Superintendencia estaria avalando que competidores empezaran a compartir
informacién sobre precios, costos, clientes, etc., que por si misma es informacién sensible,
sin tener el visto bueno de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO para
hacerlo, lo cual seria equivalente a avalar la existencia de acuerdos anticompetitivos entre
empresas que, hasta ese momento, constituyen unidades econdémicas diferentes (...)"®?
(negrilla 'y subraya fuera del texto).

Lo anterior evidencia que el deber analizado no constituye un mero requisito formal que los agentes
interesados en integrarse pueden eludir mediante figuras juridicas que les permitan comenzar la
integracion sin finalizarla. Si las actividades que desarrollan esos agentes generan los vinculos
economicos estructurales, se habra incumplido el deber y, por tanto, se podra concluir que se
materializé una integracion sin la previa autorizacion de la autoridad competente.

En conclusién de lo expuesto en este aparte, el deber previsto en los articulos 8, 9 y 25 de la Ley
1340 de 2009 y en el articulo 1866 del Codigo de Comercio implica que las empresas intervinientes
deben abstenerse de integrarse hasta tanto obtengan la autorizacion de la autoridad competente.
Este deber se incumple cuando las empresas se integran en su totalidad, asi como cuando ejecutan
actos iniciales para empezar a integrarse que generan entre ellas vinculos econdmicos estructurales.
Por lo anterior, antes de obtener la referida autorizacién las empresas intervinientes no pueden
realizar actos de esa naturaleza. En ese sentido, es importante insistir en que el deber de no
integrarse no es un simple requisito formal que se pueda evadir a través del uso de figuras juridicas
que permitan que los competidores empiecen a integrarse pero no finalicen la operacién debido a la
necesidad de surtir otros pasos para concretarse.

10.2. LA OPERACION QUE HABRiA CONSTITUIDO LA INTEGRACION EMPRESARIAL ENTRE
AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU

En este aparte la Delegatura describira con detalle la operacion que involucré a AVIANCA, VIVA AIR
y VIVA PERU. Para ello tendra en cuenta las respuestas que se presentaron a los requerimientos de
informaciéon que se han formulado en este caso, la informacion que AVIANCA y VIVA AIR han
publicado en el mercado colombiano y la que se encuentra en el expediente de la actuacion
administrativa adelantada por la AEROCIVIL. Con el propésito anotado, a continuaciéon se describen
en orden cronologico los hechos relacionados con la operacidon analizada:

62 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 49903 de 2014.

63 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF.

64 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF.
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e. El 29 de abril de 2022 IV1L (Holding de AVIANCA y AGIL) celebr6 un “Contrato de Compraventa
de Acciones” con VIVA INVESTMENTS y PANGAEA. A través de ese contrato IVIL adquirio las
acciones de (i) VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON) y (ii) VIVA AIR PROCUREMENT S.A.
(actualmente MOLYTON BUSINESS S.A.). En este sentido, estas dos ultimas compafias pasaron a
hacer parte del mismo grupo empresarial de AGIL y AVIANCA®®.

Asi, IVL1, que es la controlante de AVIANCA, adquiri6 las acciones de VIVA LATINAMERICA
(actualmente REXTON). Por lo tanto, también adquirié indirectamente (i) el 100% de los derechos
econdémicos derivados de las acciones de VIVA Al

i) el 100% de los derechos econdmicos derivados de las acciones de VIVA
PERU _

De conformidad con lo anterior, la estructura de la operacién analizada a partir del 29 de abril de
2022 se puede graficar asi:

i [ARE A

[

U Uy LU DLl

65 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital. Carpeta 32. Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF
66 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital. Carpeta 32. Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF
67 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF
68 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF
69 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF
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Grafica No. 2. Estructura de la operacion de integraciéon desde el 29 de abril de 2022.

Fuente: Elaboracion SIC™®

Sobre esa base, la nueva estructura de
la operacion a partir del 8 de agosto de 2022 se puede ilustrar de la siguiente manera:

Grafica No. 3. Estructura de la operacion de integraciéon desde el 8 de agosto de 2022

Fuente: Elaboracion SIC"2

g. El 8 de agosto de 2022 LAS INVESTIGADAS presentaron ante la AEROCIVIL una solicitud de
preevaluacion de la operacion consistente en la adquisicion de los derechos politicos de VIVA AIR y
de VIVA PERU por parte de IVIL (controlante de AVIANCA).

70 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Carpeta 6. Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF. Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital. Consecutivo 7, Documento denominado
22271597--0000700003.PDF. Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1, Consecutivo 28, Folio 236.
Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF

71 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado “P.
Botero — Notificacion reorganizacién a FC. [13169872]”

72 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF y Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 7, Documento denominado
22271597--0000700003.PDF. Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1, Consecutivo 28, Folio 236.
Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF.
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h. La solicitud de autorizacion para la operacion fue objetada por la AEROCIVIL mediante la
Resolucion No. 2473 del 4 de noviembre de 202273,

10.3. LA OPERACION CONSTITUYO UNA INTEGRACION EMPRESARIAL ENTRE AVIANCA Y
VIVA

En el presente acapite la Delegatura explicara las razones por las cuales considera que la operaciéon
descrita configuré una integracion empresarial que involucré a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU.
Con ese proposito, la Delegatura resaltara, en primer lugar, que la adquisicién de los derechos
econdmicos sobre VIVA AIR y VIVA PERU por parte de IVIL —controlante de AVIANCA- fue
suficiente para constituir la integracion empresarial analizada. En segundo lugar, la Delegatura
presentara las consideraciones y pruebas que evidenciarian que, incluso en la hipdtesis de que la
separacion de los derechos politicos sobre VIVA AIR y VIVA PERU hubiera sido una medida idénea
para impedir la configuracion de una integracion, en este caso la integracion se habria materializado
porque la separacion fue apenas aparente. Finalmente, se resaltara que la integraciéon analizada se
materializé sin la indispensable autorizacion previa por parte de la autoridad competente.

10.3.1 LA ADQUISICION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS DE VIVA AIR POR PARTE DEL
GRUPO EMPRESARIAL DE AVIANCA CONFIGURO LA INTEGRACION ANALIZADA

En este aparte la Delegatura presentara las consideraciones y elementos de prueba que permiten
concluir que la adquisiciéon de los derechos economicos de VIVA AIR y VIVA PERU por parte de
IV1L, controlante de AVIANCA, habria sido suficiente para constituir una integracion empresarial que
habria involucrado a las aerolineas mencionadas. Con ese propésito sera necesario someter a
examen la estructura de la operacion. En particular, la Delegatura analizara si la estrategia de
separar los derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR y VIVA PERU, de manera que no quedaran
radicados formalmente en IV1L sino en personas juridicas que no hacen parte del grupo empresarial
de esa compafiia, era un mecanismo adecuado para impedir la configuracion de la integracion que
involucrdé a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU.

Para desarrollar el analisis correspondiente, la Delegatura recordara en primer lugar el argumento de
las personas involucradas en la operacion, segun el cual la adquisicion de los derechos economicos
sobre VIVA AIR y VIVA PERU por parte de la controlante de AVIANCA no configuré una integracion
empresarial porque la adquirente no habria obtenido el control sobre las aerolineas adquiridas. En
segundo lugar, la Delegatura presentara los fundamentos de su conclusion consistente en que la
adquisiciéon de los derechos econémicos de VIVA AIR y VIVA PERU por parte de IV1L habria sido
suficiente para constituir la integracion empresarial que interesa en esta actuacion.

10.3.1.1. LA SEPARACION DE LOS DERECHOS POLITICOS SOBRE VIVA AIR Y VIVA PERU

El argumento de las personas involucradas en la operacion analizada, presentado de manera
sintética, consiste en lo siguiente: el 29 de abril de 2022 IVIL —que es controlante de AVIANCA-
adquirio a VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON) —que era la controlante de VIVA AIR y
VIVA PERU-. Sin embargo, esa operacion no implicé que IV1L adquiriera el control sobre VIVA AIR

y VIVA PERU. La razén es que un dia antes, el 28 de abril de 2022, VIVA LATINAMERICA
Gezinene REXTON I

y, ademas, separdé los derechos politicos y los derechos econdémicos sobre
las compaiiias. De un lado, conservo unicamente los derechos econdmicos, que no le atribuian la
facultad de tomar decisiones en VIVA AIR y VIVA PERU. Del otro, otorg6 los derechos politicos a un
tercero,_ ue no hace parte del grupo empresarial de AVIANCA.

10.3.1.2. LA ADQUISICION DE LA TOTALIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS SOBRE UN
COMPETIDOR ES UN FACTOR SUFICIENTE PARA CONFIGURAR UNA INTEGRACION
EMPRESARIAL

A juicio de la Delegatura, la radicacion de los derechos politicos derivados de las acciones de VIVA
AIR y VIVA PERU en un tercero no impidi6 que se materializara la integracion empresarial
analizada. Esto es asi porque la adquisicion de los derechos econdmicos derivados de las acciones
de VIVA AIR y VIVA PERU habria sido suficiente para configurar la integracion de esas companias

73 Resolucion No. 02473 del 04 de noviembre de 2022 “Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacion de una
integracion empresarial y otras solicitudes procesales”. Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil.
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con la controlante de AVIANCA. Al respecto, esa operacion habria otorgado al grupo empresarial del
que hace parte AVIANCA una influencia material sobre el desempefio competitivo de VIVA AIR y
VIVA PERU. En particular, esa influencia habria versado respecto de factores como (i) las
condiciones de la oferta de servicios de VIVA AIR y VIVA PERU, (ii) la permanencia en el mercado
de esas compaiias y (iii) los incentivos de las aerolineas involucradas para generar presiones
competitivas entre ellas.

Ahora bien, aunque pudiera afirmarse que la estrategia analizada —la separacion de los derechos
politicos sobre VIVA AIR y VIVA PERU- impidio que se consolidara la integracion, lo cierto es que la
adquisicion de los derechos econdmicos de VIVA AIR y VIVA PERU por parte de IVIL, como
minimo, habria determinado el inicio de la ejecucion de la integracion empresarial entre LAS
INVESTIGADAS en condiciones que conllevaron al surgimiento de vinculos econdmicos
estructurales entre ellas. Esos vinculos habrian eliminado los incentivos para que LAS
INVESTIGADAS compitieran entre si y, en cambio, habrian generado los incentivos para que
actuaran coordinadamente en beneficio de su controlante comun. En consecuencia, como la
operacion habria implicado la eliminacion de la competencia entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
PERU, se habria materializado el efecto econémico que configura la integracion.

Para efectos de sustentar la conclusion anotada, la Delegatura llamara la atencion acerca de que
todas las personas que determinan el comportamiento competitivo de VIVA AIR y VIVA PERU
tuvieron conocimiento de la operacion y de su caracter definitivo. Posteriormente, presentara las
consideraciones que evidenciarian que como resultado de la operacion desaparecieron los
incentivos para que LAS INVESTIGADAS compitieran entre ellas y, en cambio, surgieron los que
podrian determinar que desarrollen una actuacion coordinada en beneficio del grupo empresarial del
que hace parte AVIANCA. Finalmente, la Delegatura resaltara que la intervencion de terceros que
formalmente no hacen parte de ese grupo empresarial no desvirtia la materializacion de la
integracion analizada.

10.3.1.2.1. TODAS LAS PERSONAS QUE ESTAN A CARGO DE ADOPTAR Y EJECUTAR LAS
DECISIONES DE COMPETENCIA DE VIVA AIR Y VIVA PERU TIENEN CONOCIMIENTO DE LA
OPERACION Y DE SU CARACTER DEFINITIVO

El material probatorio recaudado evidenciaria que las personas que determinan el desempefio
competitivo de VIVA AIR y de VIVA PERU en el dia a dia de su negocio, asi como todos los
empleados de las empresas, tienen pleno conocimiento de la realizacion de la operacion.
Adicionalmente, conocen que implica que el grupo empresarial del que hace parte AVIANCA es el
agente a quien, en ultima instancia, se reportaran los resultados econémicos de la actividad de las
empresas. Sumado a ello, todas esas personas —que son determinantes para el desempefio de VIVA
AIR y VIVA PERU- tienen conocimiento de que la operacion ya se materializé y de que tiene
caracter definitivo.

- Las personas vinculadas a VIVA AIR y VIVA PERU tienen conocimiento de la operacion.

Es factible concluir que las personas vinculadas a VIVA AIR tienen conocimiento sobre la operacion
con fundamento en la comunicacion interna enviada por FELIX ANTELO (gerente general de VIVA
AIR) el 29 de abril de 2022. Mediante ese documento les informé que la controlante de esa
compania, VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON), pas6 a formar parte del grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA.
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Imagen. No. 1. Comunicacion interna en la que se comunica la operacion a todos los empleados de
VIVA AIR™

Adicionalmente, las personas vinculadas a VIVA AIR tienen conocimiento de que, con dicha
operacion, los derechos econdmicos sobre VIVA AIR pasaron a ser de propiedad del grupo
empresarial de AVIANCA. Asi se puede concluir mediante la informacion que AVIANCA y VIVA AIR
han publicado en el mercado.

Imagen. No. 2. Carta publica en la que accionistas de AVIANCA y VIVA AIR anuncian la operacion’

ACCIONISTAS DE AVIANCA Y VIVA FIRMAN ACUERDO PARA SER PARTE DE
UN MISMO GRUPO EMPRESARIAL, UNIFICANDO DERECHOS ECONOMICOS

e Esta transaccion fortalecerd a un sector que ha pasado por la crisis mas compleja de su historia y dard
mejores oportunidades a los mds de 13.000 empleados que hacen parte de ambas serolineas.

«  En conformidad con la regulacidn de Colombia y de los demds paises, ef control efectivo de las lineas
aéreas se mantendrd lotalmente independiente, y los clientes podrian continuar disfrutando de dos
compaiiias con precios competitivos gue conectarian directamente mds de 94 destinos.

e« Cuslgwer decisidn futura de tener bajo una misma holding el control y/o la administracidn de las dos
aerolineas estard sujeta a la obtencion de todas las autorizaciones regulstorias requenidas.

Bogotd, 29 de abrl de 2022. Los accionistas mayoritarios de ambas aerolineas anuncian
conjuntamente gue Viva pasaria a formar parte de la misma holding que Avianca Group International
Limited (Avianca Group), y que Declan Ryan, socio fundador de Viva, se sumaria a la junta directiva
del nuevo grupo, aportando todo su expertise en el mundo de la aviacién.

La eventual incorporacion de los derechos de control de las operaciones de Viva en Colombia y Perd
a la holding de Avianca Group estara sujeta a gue se soliciten y obtengan todas las autorizaciones
regulatorias necesarias en los paises gue asi se requiera.

Conforme con lo anterior, quienes ocupan los cargos directivos y todos los empleados de VIVA AIR
tienen conocimiento de que a partir del 29 de abril de 2022 los intereses econdmicos de la empresa
recaen en el grupo empresarial del que hace parte AVIANCA. Ademas, desde dicha fecha tienen
conocimiento de que eventualmente se tramitaria una solicitud de integracion formal ante la
AEROCIVIL con el fin de que VIVA AIR y AVIANCA pudieran formalizar los vinculos estructurales
econdmicos que en la practica ya tenian.

74 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR digital, Consecutivo 34, Documento denominado 22271597--
0003400006.PDF. y Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR DIGITAL, Consecutivo 34. Documento
denominado 22271597—0003400007.eml.

75 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR digital. Consecutivo 34. Documento denominado 22271597--
0003400006.PDF y Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR digital.Consecutivo 34. Documento denominado
22271597—0003400007.eml.
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A juicio de la Delegatura, el aspecto resaltado es relevante porque las personas a quienes se
comunicd la realizacion de la operacion incluyen a los funcionarios encargados de tomar las
decisiones del dia a dia del negocio de VIVA AIR. Esta conclusion se sustenta en la declaracion que
MARTHA SUSANA MANTILLA (Vicepresidente Legal de VIVA AIR) rindi6 el 10 de octubre de
202275, La declarante preciso que, salvo ciertas decisiones estratégicas, las decisiones del ejercicio
del negocio corresponden a la administracion:

Es importante destacar que, con fundamento en la informacion publicada por LAS INVESTIGADAS,
puede concluirse razonablemente que los directivos y empleados de VIVA PERU también estan
enterados de la realizacion de la operacion analizada y de sus implicaciones.

- Las personas vinculadas a VIVA AIR y VIVA PERU tienen conocimiento del caracter definitivo de la
operacion.

La Delegatura considera que es importante llamar la atencion acerca del caracter definitivo de la
operacion analizada. De conformidad con el material probatorio disponible, la operacién por la cual
los intereses econdmicos de las empresas del GRUPO VIVA y del grupo empresarial de AVIANCA
se unificaron ya se materializd con caracter permanente. De un lado, esta Delegatura no ha accedido
a evidencia alguna que acredite que la operacion esta sujeta a algun tipo de condicion suspensiva o
resolutoria que esté determinada por la concesion de la autorizacién correspondiente por parte de la
AEROCIVIL. Del otro, tampoco se ha encontrado elemento de prueba alguno que sugiera que las
partes pactaron algun mecanismo de reversion de la operacion con la que el grupo empresarial de
AVIANCA adquirié los derechos econdmicos sobre la controlante de VIVA AIR y VIVA PERU en
caso de que la autorizacion referida no fuera concedida. En relacion con este aspecto es también
importante resaltar que algunas medidas que se adoptaron en ejecucidén de la operaciéon no son de
facil reversion por el acuerdo entre las partes. A manera de ejemplo, DECLAN RYAN, quien fue el
principal inversionista y director de VIVA AIR’” y VIVA LATINAMERICA’8, después de la operacién
del 29 de abril de 2022 pas6 a ser miembro de la junta directiva de IV1L (controlante de AVIANCA)"®
y estaria teniendo conocimiento de las decisiones estratégicas de ese grupo empresarial, asi como
participando en su adopcion.

Ahora bien, los funcionarios de VIVA AIR y VIVA PERU —que adoptan y ejecutan las decisiones de
competencia de esas empresas— no solo tienen conocimiento de la realizacion de la operacion de
manera abstracta. También conocen que no se trata de una posibilidad que podria 0 no
materializarse en el futuro, de manera que podrian seguir desempefiando sus funciones de la misma
manera sin referencia a los intereses del nuevo titular de los derechos econ6micos sobre las
companias. Los funcionarios conocen que algunos aspectos fundamentales de la operacidén ya se
materializaron, pues ademas de que los derechos econdmicos de las acciones ya fueron cedidos —lo
que supone que la correspondiente remuneracién ya fue entregada— también saben que los
directivos del grupo adquirido ya tienen asiento en el érgano de direccion del grupo adquirente.

Como se pasa a demostrar en los siguientes apartes, en la practica y desde una perspectiva
sustancial —como corresponde analizar este tipo de asuntos con fundamento en el régimen de
proteccion de la competencia— ese conocimiento por parte de los funcionarios de VIVA AIR y VIVA
PERU no es algo intrascendente. En la practica las personas que tienen esa informacion y que han
presenciado ese nivel de ejecucion de la operacion cambian el enfoque y los propoésitos a los que
esta dirigido su trabajo para satisfacer los intereses del nuevo titular de los derechos econémicos.

76 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1. Folio 282 DVD. Carpeta FAST_COLOMBIA_SAS. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 03-DEC_MARTHA SUSANA_MANTILLA. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221010_1459.MP3 Min 41:10.

77 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

78 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

79 https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/ (Consultado el 17
de noviembre de 2022)
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-
avianca-3451836 (Consultado el 17 de noviembre de 2022)
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Esta modificacion en el enfoque y los propositos de la actividad de las personas, por supuesto, es
particularmente relevante en los casos en los que el nuevo titular es, precisamente, el principal
competidor de la compaiia a la que estan vinculados los funcionarios. Es cierto que desde una
perspectiva exclusivamente formal se podria afirmar que mientras los derechos politicos de VIVA
AIR y VIVA PERU no pertenezcan al grupo empresarial de AVIANCA aquellas compaiias son
independientes de este grupo. Pero desde un enfoque sustancial esa consideracidn no seria
admisible.

10.3.1.2.2. LA OPERACION OTORGO AL GRUPO EMPRESARIAL DE AVIANCA UNA
INFLUENCIA MATERIAL SOBRE EL DESEMPENO COMPETITIVO DE VIVA AIRY VIVA PERU O,
AL MENOS, GENERO VINCULOS ECONOMICOS ESTRUCTURALES ENTRE ESOS AGENTES

En concepto de la Delegatura, la adquisicion de los derechos econdémicos sobre VIVA AIR y VIVA
PERU por parte del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA habria sido determinante para el
desempefio competitivo de aquellas aerolineas. En particular, habria eliminado los incentivos que
VIVA AIR y VIVA PERU tienen para ejercer presiones competitivas contra AVIANCA vy, en el mismo
sentido, habria eliminado los incentivos de esta compania para competir efectivamente contra VIVA
AIR y VIVA PERU. Adicionalmente, la operacién analizada habria generado los incentivos para que
las aerolineas referidas actuaran de manera coordinada en beneficio de su controlante comun. En
consecuencia, como la operacion analizada habria determinado la desaparicion de la competencia
entre AVIANCA, de una parte, y VIVA AIR y VIVA PERU, de la otra, podria concluirse que configurd
una integracion entre esas empresas.

Para sustentar la conclusion anterior, en primer lugar la Delegatura presentara las consideraciones y
pruebas que sugieren que, como resultado de la operacion, VIVA AIR y VIVA PERU no tienen
incentivos para competir con las empresas que hacen parte del grupo empresarial que controla IV1L.
En segundo lugar, la Delegatura resaltara que AVIANCA tampoco tiene incentivos para competir con
VIVA AIR y VIVA PERU. En tercer lugar, presentara las consideraciones y pruebas que sugieren que
esas aerolineas, en cambio, tienen los incentivos para actuar de manera coordinada. Por ultimo, la
Delegatura resaltara que esas situaciones generaron una influencia material del grupo empresarial al
que pertenece AVIANCA sobre VIVA AIR y VIVA PERU o, al menos, determinaron el surgimiento de
vinculos econdmicos de naturaleza estructural entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU. En
consecuencia, la materializacién de la operacion habria constituido una integracion que no podia
llevarse a cabo sin la previa autorizacion de la AEROCIVIL.

10.3.1.2.21. LA OPERACION HABRIA ELIMINADO LOS INCENTIVOS DE VIVA AIR Y VIVA
PERU PARA EJERCER PRESIONES COMPETITIVAS SOBRE AVIANCA

La Delegatura considera que, si se analiza la posicion en la que han quedado VIVA AIR y VIVA
PERU en virtud de la operaciéon de integracion del 29 de abril de 2022, deberia concluirse que no
tienen incentivos para generar presiones competitivas contra AVIANCA. De un lado, porque una
competencia agresiva podria afectar a quien en la actualidad es titular de sus derechos econémicos.
Recuérdese, sobre este punto, que las personas que adoptan y ejecutan las decisiones de
competencia de VIVA AIR y VIVA PERU saben que las repercusiones econdmicas que se deriven
de sus decisiones afectaran y le interesaran principalmente al grupo empresarial de AVIANCA. De
otro lado, no seria esperable que VIVA AIR y VIVA PERU compitan efectivamente contra AVIANCA
porque de esa manera debilitarian la posicion del grupo empresarial al que se reportaran sus
resultados econdmicos y al que tienen la expectativa de pertenecer formalmente en el futuro
préximo.

10.3.1.2.2.2. LA OPERACION HABRIA ELIMINADO LOS INCENTIVOS DE AVIANCA PARA
EJERCER PRESIONES COMPETITIVAS SOBRE VIVA AIR Y VIVA PERU

A su vez, si se analiza la situacién desde la posicidon en la que ha quedado AVIANCA en virtud de la
operacion del 29 de abril de 2022 el resultado no es diferente. AVIANCA tampoco tendria incentivos
para generarle presiones competitivas a VIVA AIR y VIVA PERU. Esto es asi en la medida en que
dicha presion competitiva afectaria la inversion de sus controlantes en esas compafias. Recuérdese,
como quedo explicado, que esta consideracion esta sustentada en fundamentos de teoria econdmica
que incluso han sido avalados por la OCDE. En adicion, AVIANCA también podra prever que VIVA
AIR y VIVA PERU, como agentes racionales, ya no le generaran presiones competitivas, dadas las
consideraciones expuestas en el aparte anterior. Por lo tanto, AVIANCA no tendria mas los
incentivos para mejorar su oferta ante la expectativa de lo que harian esos competidores en el
mercado. La titularidad de los derechos econdmicos sobre VIVA AIR y VIVA PERU por parte del
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grupo empresarial de AVIANCA terminaria por eliminar la incertidumbre que determina el
surgimiento de presiones competitivas para AVIANCA.

10.3.1.2.2.3. LA OPERACION HABRIA GENERADO LOS INCENTIVOS PARA UNA OPERACION
COORDINADA ENTRE AVIANCA, VIVA AIR Y VIVA PERU

* Una operacion como la materializada en este caso generaria incentivos para una maximizacion
conjunta.

A juicio de la Delegatura, la operacién analizada habria generado incentivos para que las
operaciones de AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU se desarrollen de manera coordinada en
beneficio del agente que percibe los resultados econémicos de la actuacion de esas aerolineas. Esto
sucederia en la medida en que, al vincular los resultados de las empresas competidoras, aumentan
sus incentivos para adoptar un comportamiento que conduzca a una maximizacién conjunta.

La consideracion anterior esta sustentada en la racionalidad descrita por la OCDE, presentada en
este acto administrativo. Ese fundamento evidenciaria que al tener una empresa una inversion en
alguno de sus competidores se vera afectado el comportamiento de dichas empresas. Sila empresa
decide competir agresivamente contra la compafiia en donde realizd la inversidn, entonces las
pérdidas financieras incurridas por el competidor posteriormente afectaran el valor de la inversion®.
En consecuencia, un agente racional tendra en cuenta la interdependencia de sus inversiones y
buscara tomar las decisiones que le generen mayores beneficios globales®'. Bajo este escenario, la
empresa inversora puede incluso tener un incentivo para reducir la produccién y subir los precios
unilateralmente si esta en condiciones de recuperar la totalidad o parte de las pérdidas en las ventas
a través de su participacion financiera en la empresa rival. La conclusion que se sigue de lo expuesto
es que esa participacion en los resultados econémicos de un competidor genera fuertes incentivos
para la actuacion coordinada.

Para soportar esta afirmacion, la Delegatura procedi6é a hacer una revision de literatura econdmica a
efectos de ilustrar el incentivo existente de coordinacién entre departamentos de una misma
empresa o grupos de empresas en el mercado, cuando existe alguna participacion en el control de
una sobre la otra. De esta manera, trabajos como los de Holmstrom 197782, Holmstrom (1982)% y
Aghion y Tirole 197784, dan cuenta de la manera en la que las empresas delegan autoridad a efectos
de adaptar mejor sus decisiones a la informacién local, en especial cuando se trata de estructuras
organizacionales complejas y existe alta volatilidad en sus demandas, sin que deje de existir control
entre las mismas.

Frente a este punto, el asunto resulta de tan alta sensibilidad, que incluso trabajos como el de
Rantakari 20088 permite concluir que, problemas de coordinacion y de delegacion, no solamente
pueden ser entendidos como un problema de agencia o de delegacion, sino que tales decisiones
dependeran del tipo de informacién local disponible, reconociendo en cualquier caso la relevancia de
articular las decisiones descentralizadamente tomadas. En el mismo sentido, Dessein, Lo y Minami
20208, obtienen, a través de un analisis empirico, micro evidencia que daria cuenta de que a medida
que exista mayor volatilidad en el mercado, se hace necesario que departamentos, divisiones u
oficinas de una misma empresa o empresas controladas por un mismo agente (empresa multiplanta),
deban contar con un mayor grado de coordinacién centralizada.

80 Qrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (2008). Antitrust Issues Involving Minority
Shareholding and Interlocking Directorates. Disponible en: https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf
(consultado el 18 de noviembre de 2022).

81 QOrganizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (2008). Antitrust Issues Involving Minority
Shareholding and Interlocking Directorates. Disponible en: https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf
(consultado el 18 de noviembre de 2022).

82 Holmstrom, B. (1977) “On the incentives and control in organizations”. Ph. D. Thesis, Stanford University

83 Holmstrom, B. (1982). Moral hazard in teams. Bell Journal of Economics 13 (2), 324—340. (Disponible en
https://www.jstor.org/stable/3003457)

84 Aghion P. and J. Tirole (1997) “Formal and Real Authority in Organizations”. Journal of Political Economy. Vol. 105 No. 1. (Disponible
en https://people.duke.edu/~qc2/BA532/1997%20JPE%20Aghion%20and%20Tirole.pdf)

85 Rantakari, Heikki. 2008. “Governing Adaptation.” Review of Economic Studies 75(4): 1257— 85.
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Finalmente, trabajos como el de Dessein, Garicano y Gertner 20108 ilustran como los fenémenos de
coordinacién y sinergias terminan siendo activos intangibles valiosos para grandes organizaciones o
empresas con divisiones de negocio que operan en escenarios diametralmente diferentes.

* En este caso particular se encuentran los factores que hacen mas probable la materializacion de
los incentivos para una actuacion coordinada.

El fundamento analizado en el aparte anterior, basado en lo expuesto por la OCDE, también sefala
que el riesgo potencial de coordinacion tras la creacion de vinculos estructurales entre competidores
depende, entre otros, de los siguientes factores: (i) el porcentaje de la participacién de una firma en
su competidor; (ii) la cuota de mercado de la firma receptora de la inversion, y (iii) la sustituibilidad
entre los productos de las firmas vinculadas®.

En este caso se encuentra que los factores de riesgo estan presentes en la operacidén analizada. En
primer lugar, la participacion del grupo empresarial del que hace parte AVIANCA —a través de VIVA
LATINAMERICA (actualmente REXTON)- en VIVA AIR y VIVA PERU es del 100% de los derechos
econdmicos y posee control competitivo negativo sobre VIVA AIR a través de un derecho de veto.
En segundo lugar, de manera general la cuota de mercado de transporte de pasajeros regulares
domésticos de VIVA AIR entre enero y septiembre de 2022 abarcé cerca del 21%. En el caso del
transporte de pasajeros regulares internacionales, al ser cada ruta un mercado en si mismo, en
promedio entre enero y septiembre de 2022 VIVA AIR y VIVA PERU contaron con alrededor del
25%. Finalmente, al ser el transporte de pasajeros nacional e internacional un servicio que depende
de la duracion del viaje, el numero de frecuencias, las caracteristicas del servicio y el precio, seran
las rutas en las cuales coincidan ambas empresas en donde se contara con sustituibilidad
dependiendo de los factores indicados.

- Existen elementos de juicio que sugieren que el comportamiento coordinado entre AVIANCA, VIVA
AIR y VIVA PERU habria empezado a ocurrir con ocasiéon de la operacion analizada.

Como ya esta claro, la empresa que invierte en un competidor tiene incentivos para reducir la
competencia con ese rival. Por supuesto, una de las formas usuales en las que esa reducciéon se
materializaria seria mediante el aumento de los precios. Esto es asi porque una de las opciones con
las que contaria la empresa inversora es que la reduccion de la demanda causada por el aumento de
precios podria ser mitigada por la empresa controlada.

De conformidad con la informacién analizada por la Delegatura, existirian elementos de juicio que
sugieren que en el mercado se estaria presentando un comportamiento coordinado entre AVIANCA,
VIVA AIR y VIVA PERU que seria coherente con la hipétesis de que actuan en beneficio de un
controlante comun.

87 W. Desseien, L. Garicano y R. Gertner (2010). Organizing for Synergies. American Economic Journal: MicroeconomicsVol. 2. No. 4.
(Disponible en https://www.aeaweb.org/articles?id=10.1257/mic.2.4.77)

88 Qrganizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Economicos (OCDE) (2008). Antitrust Issues Involving Minority
Shareholding and Interlocking Directorates. Disponible en: https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf
(consultado el 18 de noviembre de 2022).
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Grafica No. 4 - Precio promedio tiquete por rutas domésticas de LAS INVESTIGADAS
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Fuente: Elaboracion SIC8°

Por tanto, la creacion de vinculos estructurales entre los competidores AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
PERU a través de la integracion proyectada, habria eliminado la competencia entre esas empresas
y, en cambio, habria promovido un comportamiento coordinado entre ellas. En consecuencia, esa
operacion, al haber eliminado la competencia entre las empresas, habra configurado una integracion
empresarial. Lo anterior se debe a que al vincular las ganancias de las empresas se reducen los
incentivos para competir y aumentar sus incentivos. Bajo dicho escenario, se adoptan
comportamientos que conducen a la maximizacion conjunta de las ganancias.

En conclusién de todo lo expuesto en este aparte, estaria claro que la adquisicion de los derechos
econdmicos de VIVA AIR y VIVA PERU por parte del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA
habria generado el resultado de eliminar la competencia entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU.
En concepto de la Delegatura, esta circunstancia habria generado que el grupo empresarial al que
pertenece AVIANCA adquiriera una influencia material en el desempefio competitivo de VIVA AIR y
VIVA PERU, en particular sobre las condiciones de la oferta de esas aerolineas, su permanencia en
el mercado y sus incentivos para competir. En primer lugar, lo explicado en este aparte acreditaria
que la operacién analizada habria determinado que la oferta de VIVA AIR y VIVA PERU no estuviera
orientada a imponer presiones competitivas sobre AVIANCA. Esto implica que, como consecuencia
de la operacién, la posicion que la controlante de AVIANCA tiene sobre VIVA AIR y VIVA PERU
determinaria un aspecto fundamental de la oferta que esas compaiiias realizarian en el mercado.
Esto se acreditaria porque, sin esa influencia, VIVA AIR y VIVA PERU tendrian los incentivos para
mejorar su oferta con el fin de imponer presiones competitivas sobre AVIANCA para ganar el favor
de los consumidores. En cambio, como resultado de la operacion la oferta de VIVA AIR y VIVA
PERU no tendria ese enfoque.

89 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital, Consecutivo 16. Documento denominado “22271597—
0001600006” Carpeta privada solicitud preevaluaciéon: 01. Solicitud pre evaluacion V..CONFIDENCIAL, Anexo 6.1.1 -
Precios mensuales Avianca.xlsx y Anexo 6.1.2 - Precios Mensuales Viva.xlsx
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En segundo lugar, la operacion analizada le habria atribuido al grupo empresarial al que pertenece
AVIANCA una influencia sustancial sobre la permanencia en el mercado de VIVA AIR y VIVA PERU.
Como se vera en el capitulo siguiente de este acto administrativo,

En tercer lugar, ya quedd explicado que, de conformidad con el material probatorio recaudado hasta
este punto, el resultado de la operacion analizada habria sido la eliminacién de los incentivos de
VIVA AIR y VIVA PERU para competir con AVIANCA.

Ahora bien, aunque se pudiera afirmar que la operacién analizada no ha consolidado una integracién
empresarial propiamente dicha que involucre a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU, lo cierto es que,
como minimo, habria implicado que se empez6 a ejecutar esa operacion y que generd entre esas
aerolineas vinculos econémicos de naturaleza estructural.

En consecuencia, independientemente de la manera en que se considere el resultado de la
operacion analizada, lo cierto es que haberla ejecutado sin obtener previamente la autorizacion de la
AEROCIVIL habria constituido un incumplimiento del deber legal previsto en los articulos 8, 9 y 25
de la Ley 1340 de 2009, asi como el articulo 1866 del Coédigo de Comercio.

10.3.1.2.3. AUNQUE SE PUDIERA AFIRMAR QUE EL GRUPO EMPRESARIAL DE AVIANCA NO
HA EJERCIDO SU INFLUENCIA MATERIAL EN VIVA AIR Y VIVA PERU, O QUE LAS
INVESTIGADAS NO HAN EJERCIDO LOS VINCULOS ECONOMICOS ESTRUCTURALES ENTRE
ELLAS, ESAS CIRCUNSTANCIAS NO DESVIRTUAN LA CONFIGURACION DE LA
INTEGRACION

Una vez analizada la operacion del 29 de abril de 2022, asi como los elementos que llevaron a ella 'y
lo que sucedio con posterioridad, la Delegatura considera que la adquisicion de los derechos
econdmicos sobre VIVA AIR y VIVA PERU por parte del IVIL materializ6 una integracion
empresarial entre aquellas aerolineas y AVIANCA. Esto fue asi porque, como quedé explicado, la
operacion eliminé la competencia entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU. Ahora bien, la
operacion, como minimo, habria implicado el inicio de la ejecucion de la integracion empresarial en
condiciones que generaron vinculos economicos estructurales entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA
PERU, lo que en la practica implica que la integracidbn se habria materializado porque generé el
efecto econdmico que ese tipo de operacion persigue.

Es importante resaltar que, aunque se pudiese afirmar que AVIANCA no ha ejercido su influencia o
actuado con el enfoque de coordinacion ya expuesto en parrafos anteriores, el factor relevante que
determina la existencia de la integracion no es el ejercicio de la influencia material. Es que existe la
posibilidad de que AVIANCA decida ejercer esa influencia o adopte un comportamiento que
conduzca a la maximizacion conjunta de las ganancias. Esa posibilidad existiria y, por lo tanto, la
integracion analizada se habria materializado.

10.3.1.24. LA OPERACION,, ANALIZADA EN LA PRACTICA Y DESDE UNA PERSPECTIVA
SUSTANCIAL, NO IMPIDIO LA CONFIGURACION DE LA INTEGRACION ENTRE LAS
INVESTIGADAS

Aunque el disefio y ejecucion de la operacidon analizada, vista desde una perspectiva exclusivamente
formal, habria garantizado una separacion apenas formal entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU,
lo cierto es que el analisis de la operacion se debe hacer desde una perspectiva sustancial enfocada
en sus efectos econémicos. Y al analizarlo desde esta perspectiva sustancial no hay duda de que la
operacion con base en la cual el grupo empresarial de AVIANCA adquirioé los derechos econdmicos
de VIVA AIR y VIVA PERU materializd una integraciéon entre LAS INVESTIGADAS. Esto es
coherente con la doctrina de esta Superintendencia que, de un lado, establece que es irrelevante la
forma juridica en la que se lleve a cabo la integracién y, del otro, dispone que no esta permitido que
se eluda el requisito de agotar el control previo de integraciones empresariales mediante figuras
juridicas que le permitan a las intervinientes comenzar la integracién sin finalizarla. Por lo tanto, se
reitera que la funcion de la autoridad Unica de competencia es analizar el impacto de la operacion de
integracion sin importar la forma en que las empresas decidan llevar a cabo dicha union.
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10.3.2. LA INTEGRACION SE CONFIGUR’C’) PORQUE LA SEPARACION DE LOS DERECHOS
POLITICOS SOBRE VIVA AIR Y VIVA PERU ES SOLO APARENTE

Con lo expuesto hasta ahora esta claro que la adquisicion de los derechos economicos de VIVA AIR
y VIVA PERU por parte de IV1L, controlante de AVIANCA, habria sido suficiente para constituir una
integracion empresarial que habria involucrado a las aerolineas mencionadas. Sin perjuicio de lo
anterior, en este aparte la Delegatura analizara este caso con un enfoque que —solo en gracia de
discusion— partira de la base de que es correcto afirmar que la separacion de los derechos politicos y
de voto sobre VIVA AIR y VIVA PERU, de manera que no quedaran radicados formalmente en IV1L,
era un mecanismo suficiente para impedir la configuracion de la integracion que involucrd a
AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU.

Como se presentara con detalle a continuacion, incluso si se partiera de la equivocada base
anunciada tendria que concluirse que la integracion se habria materializado. La razén es que, si bien
formalmente los derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR y VIVA PERU quedaron radicados en
personas que no hacen parte del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA, en la practica y
desde una perspectiva sustancial —como corresponde analizar este tipo de asuntos con fundamento
en el régimen de proteccion de la competencia— la supuesta separaciéon fue apenas aparente y, en
realidad, las personas que ejercen los derechos en cuestidn no son independientes frente al grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA.

Con el propésito de sustentar la conclusiéon expuesta, la Delegatura analizara primero el caso de
VIVA AIR. Para el efecto, recordara la estructura de la operacién analizada y la razén por la que,
desde una perspectiva exclusivamente formal, LAS INVESTIGADAS afirmaron que los derechos
politicos y de voto sobre VIVA AIR quedaron radicados en un tercero supuestamente independiente
del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. Posteriormente, la Delegatura presentara las
razones que evidenciarian que, en la practica y desde una perspectiva sustancial, la supuesta
separacion de los derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR fue apenas aparente porque el
tercero no tiene la independencia anunciada por LAS INVESTIGADAS. En segundo lugar, la
Delegatura abordara ese mismo analisis respecto de los derechos sobre VIVA PERU.

10.3.2.1. LA ESTRUCTURA DE LA QPERACI()N ANALIZADA EN CUANTO A LA SEPARACION
FORMAL DE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE VOTO SOBRE VIVA AIR

Como se senald previamente,

dicionalmente, separo
los derechos econdmicos de los derechos politicos que se desprenden de esas acciones.

Ahora bien,_ejerceria los derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR a través de
unas personas naturales que se denominan

es la encargada de tomar las decisiones que le
corresponden al maximo érgano social (asamblea general de accionistas) de VIVA AIR®? a través de
los

Segln la estructura formal de la operacion®, la Unica relacion entre VIVA LATINAMERICA
(actualmente REXTON) y VIVA AIR se limita al ambito econdmico, ya que no tienen ningun otro
vinculo en cuanto a la toma de decisiones. Esas decisiones formalmente le corresponden a una
persona juridica que no tiene relacion con AVIANCA a través de unas personas naturales que serian
independientes.

% Expediente Digital, Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF.

91 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32, Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF.

92 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32, Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF.

93 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF y Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 7, Documento denominado
22271597--0000700003.PDF.
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10.3.2.2. LA SUPUESTA SEPARACION DE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE VOTO SOBRE
VIVA AIR FUE APENAS APARENTE

Es factible afirmar que la estructura de la operacién analizada, vista desde una perspectiva
exclusivamente formal, efectivamente logré que los derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR
quedaran formalmente separados del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. Sin embargo,
ya esta claro que este tipo de asuntos no se deben analizar con ese enfoque exclusivamente formal.
En la practica y desde una perspectiva sustancial, la supuesta separacion de los derechos referidos
fue apenas aparente. Esta conclusion se sustenta en las razones que se pasa a presentar.

10.3.2.2.1. EL TERCERO QUE EJERCE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE VOTO SOBRE VIVA
AIR NO TIENE LA INDEPENDENCIA ANUNCIADA RESPECTO DEL GRUPO EMPRESARIAL DE
AVIANCA

El material probatorio disponible hasta este punto sugiere que, en la practica y desde una
perspectiva sustancial, y las personas naturales que se encargan de ejercer los

derechos politicos y de voto sobre VIVA AIR no serian realmente independientes frente al grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA. De hecho,* serian
agentes de ese grupo empresarial para promover sus intereses en el ejercicio de los derechos sobre
VIVA AIR.

Como se pasa a exponer con detalle, la Delegatura advierte que la supuesta independencia de
* seria discutible incluso desde las condiciones que determinaron su constitucion, su
actividad empresarial y el capital social que esta involucrado en la compafia. Esas condiciones
sugieren que *pno seria una persona independiente capaz de cumplir a cabalidad la
funcién que le fue encomandada: mantener los derechos de voto sobre VIVA AIR separados del
grupo empresarial del que hace parte AVIANCA. En la practica seria solo una ficcidén legal de la que
se valdrian tres personas naturales que en realidad serian quienes ejercen todos los roles relevantes
dentro de la persona juridica y, por tanto, los derechos que formalmente le fueron atribuidos. De esas
tres personas naturales, dos estarian vinculadas al grupo empresarial al que pertenece AVIANCA vy
una estaria vinculada al grupo empresarial al que pertenecia VIVA AIR. Esa circunstancia, en
concepto de la Delegatura, seria una manifestacion evidente de la materializacion de la integracion,
pues al final del ejercicio los derechos econémicos y politicos sobre VIVA AIR confluirian en un
grupo de personas naturales que representarian los intereses coordinados del grupo empresarial de
AVIANCA y de los anteriores controlantes de VIVA AIR.

10.3.2.2.1.1. | FUE CONSTITUIDA POR LAS INVESTIGADAS Y SU UNICA
ACTIVIDAD ES PERMITIR LA MATERIALIZACION DE LA OPERACION

Existe material probatorio que acreditaria que, en la practica y desde una perspectiva sustancial,
i no seria un tercero independiente del grupo empresarial al que perteneceria
AVIANCA. En primer lugar, i habria sido disefiada y constituida por las mismas
partes que disefiaron y ejecutaron la operacion. Ademas, tendria un propdsito exclusivo: emplearla
como vehiculo que permitiera la materializacion de la integracion a la vez que otorgaba una
apariencia de separacion entre VIVA AIR y el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. En
segundo lugar, se trataria de una persona juridica que no desarrolla ninguna actividad econdmica.
Su unica funcidén consistiria en conservar los derechos politicos sobre VIVA AIR para de manera
posterior radicarlos formalmente en IVIL —controlante de AVIANCA-. En tercer lugar, el capital
social de _ no seria coherente con una persona juridica capaz de desarrollar
actividades mercantiles. En realidad los limitados recursos que los accionistas contribuyeron a la
persona juridica son mas coherentes con la hipotesis de que _ seria simplemente
una ficcion legal que cumple el propédsito de servir de pantalla a las personas naturales que se

encargan de adoptar las decisiones de la compaiia —y consecuencialmente, de ejercer los derechos
politicos sobre VIVA AIR-.

- B -0z sido disefiada y constituida por las mismas partes que disefiaron y
ejecutaron la operacion y, ademas, tendria un propdsito exclusivo.

Existen elementos de prueba que acreditarian que _ fue constituida por las mismas
partes que desarrollaron la operacion analizada en este acto administrativo. En adicién, esas
pruebas darian cuenta de que _ habria sido creada con la exclusiva funcion de
permitir la materializacion de la integracion entre LAS INVESTIGADAS. El propésito y la actividad
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exclusivos de || fucron referidos por NATALIA GUTIERREZ DE LARRAURI
(directora general del area juridica de AVIANCA) durante la declaracion que rindié el 11 de octubre
de 2022%. En esa ocasion afirmo lo siguiente:

. _no desarrollaria ninguna actividad economica

En este caso también existen elementos de prueba que acreditarian que la unica actividad que
desarrolla es conservar formalmente los derechos politicos sobre VIVA AIR y VIVA
PERU mientras esos derechos se pueden radicar formalmente en IV1L —controlante de AVIANCA-.
De un lado, la misma declaracién citada daria cuenta de que se trata simplemente de un vehiculo
para materializar formalmente la integracion analizada en este acto administrativo. De otro lado, la
Delegatura no ha accedido a ninguna evidencia que acredite que _ desarrolla alguna
actividad empresarial.

* El capital social de _ seria coherente con la hipodtesis de la Delegatura

La Delegatura obtuvo el documento denominado Registro de socios y libro de acciones® y el que
contiene la estructura corporativa del GRUPO VIVA después de la operacion realizada durante el
mes de abril de 2022%, Esos documentos darian cuenta de que

La circunstancia expuesta implica que los derechos politicos sobre
VIVA AIR -y, segun la posicion de LAS INVESTIGADAS, el control sobre la compainia— se habria
entregado a una persona juridica sin ningun tipo de experiencia cuyo patrimonio seria claramente
insuficiente para responder por las decisiones que podria adoptar en ejercicio de los referidos
derechos politicos. A juicio de la Delegatura, esta situacion, valorada en conjunto con el restante
material probatorio y de conformidad con las reglas de la sana critica, no corresponderia a la
realidad. La situacion, en cambio, seria coherente con la hipétesis que la Delegatura ha sostenido en
este acto: que _ en realidad es solo una ficcion legal que cumple el proposito de
servir de pantalla a las personas naturales que se encargan de adoptar las decisiones de la
compaiia —y consecuencialmente, de ejercer los derechos politicos sobre VIVA AIR-.

En conclusiéon de lo expuesto hasta este punto, seria posible concluir que los derechos politicos y de
voto sobre VIVA AIR no fueron radicados en una persona que, en la practica y desde una
perspectiva sustancial, fuera verdaderamente independiente frente al grupo empresarial al que
pertenece AVIANCA. Fue precisamente ese grupo empresarial el que promovié la constitucién del
tercero y le atribuyd el objetivo especifico de hacer viable la integracién. En concepto de la
Delegatura, en este contexto particular la supuesta independencia de _ queda en tela
de juicio porque fue disefiada y constituida precisamente por las personas respecto de quienes

% Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 04-DEC_NATALIA-GUTIERREZ. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_0951.MP3 Min 20:01.

9 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800005. PDF
%Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1, Consecutivo 28, Folio 236.
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deberia predicarse la independencia. Adicionalmente, fue creada con el objetivo de promover los
intereses que el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA tiene en la integracién. Por ultimo, la
persona juridica no tiene las condiciones de experiencia y de capital para predicar de ella la alegada
independencia que habria impedido la configuracién de la integracion.

10.3.2.2.1.2. LAS PERSONAS NATURALES QUE EJERCEN LOS DERECHOS ECONOMICOS Y
POLITICOS SOBRE VIVA AIR ESTAN VINCULADAS AL GRUPO EMPRESARIAL AL QUE
PERTENECE AVIANCA

Dado que _ es una ficcion legal que sirve de pantalla a unas personas naturales, en
este caso el analisis debe recaer sobre esas personas y su alegada independencia frente al grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA. Como se pasa a ver, en la practica y desde una perspectiva
sustancial —como debe valorarse este asunto—, en esas mismas personas naturales confluiria el
ejercicio de los derechos econdmicos y politicos sobre VIVA AIR y, ademas, dos de esas personas
estarian vinculadas al grupo empresarial al que pertenece AVIANCA vy la tercera estaria vinculada a
los anteriores controlantes de VIVA AIR. Por lo tanto, es razonable concluir que las personas que
ejercen todos los derechos que confieren las acciones de VIVA AIR en realidad actuan en beneficio
del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA como resultado de la materializaciéon de la
integracion analizada.

Para sustentar esta conclusidon es necesario diferenciar entre dos momentos de la operacion:

rimero corresponde al periodo comprendido entre el 29 de abril y el 8 de agosto de 2022.

Es importante recordar que considerar la situacion de VIVA LATINAMERICA (actualmente
REXTON) es fundamental en este caso. En efecto, VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON)
es la titular formal de los derechos econémicos sobre VIVA AIR, de manera que al establecer quién
toma las decisiones de VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON) se determina también quién
ejerce los derechos econdémicos sobre VIVA AIR.

Para efectos expositivos, la Delegatura iniciara el desarrollo del argumento analizando el segundo
periodo referido. Por lo tanto, a continuacién presentara el material probatorio que acreditaria que
desde el 8 de agosto de 2022 unas mismas personas naturaIeSH
* determinan en la practica el ejercicio de los derechos
econdmicos y politicos sobre VIVA AIR. En adicién, la Delegatura presentara las pruebas que

sugieren que esas personas naturales estan vinculadas al grupo empresarial al que pertenece
AVIANCA y que, en consecuencia, actuan al servicio de los intereses de ese grupo.

10.3.2.2.1.2.1. DESDE EL 8 DE AGOSTO DE 2022 LAS MISMAS PERSONAS NATURALES
VINCULADAS A AVIANCA EJERCEN LOS DERECHOS POLITICOS Y ECONOMICOS SOBRE
VIVA AIR.

- En losHNEE confluye el ejercicio de los derechos

econdmicos Yy politicos sobre VIVA AIR

En este caso existen evidencias que demostrarian que
son quienes se encargan de ejercer los

derechos politicos sobre VIVA AIR. Asi mismo, que esas mismas personas son quienes ejercen los
derechos politicos sobre VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON). Esto es relevante porque
VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON), en la l6gica formal de la operacion analizada, es la

titular de los derechos econdmicos sobre VIVA AIR. Asi, las personas naturales en cuestion
determinan el ejercicio de los derechos politicos sobre VIVA All—y de
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aeiacies cconomicos sobve VvA A [

En efecto,

n adicion, esta ultima compaiia ejerce los derechos
econdmicos sobre VIVA AIR. Esta situacion se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Grafica No. 5. Estructura de la operacion de integracion bajo estudio'®.

uente: Elaboracién propia con base en el expediente. "

Conforme a lo anterior, los derechos politicos y los derechos econémicos derivados de las acciones

de VIVA AIR son e'lercidos ior las mismas iersonas,

si podria concluirse con fundamento en el correspondiente certificado de
existencia y representacion'? y, ademas, estaria corroborado con el documento denominado “Acta
No. 80 Reunion de la junta directiva FAST COLOMBIA S.A.S.” que recogeria lo discutido en una
reunion de la junta directiva de VIVA AIR'%3, Con base en este ultimo documento es importante
también resaltar que, de conformidad con los estatutos de VIVA AIR, algunas decisiones
fundamentales para el desempefio competitivo de la compafia estan a cargo de la junta directiva. Un

97 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF

Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800005. PDF
Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado “220801
VA. Certificado de carencias [13167431]".

Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF

98 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado “Rexton
— Appointment. [5136893]”

99 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF
Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado “P. Botero
— Notificacién reorganizacion a FC [13169872]".

100 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF

101 Expediente Digital, Cuaderno Reservado AVIANCA Digital. Consecutivo 6. Documento denominado 22-271597-
0000600003. PDF. Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 7. Documento denominado
22271597--0000700003.PDF Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 7, Documento
denominado 22271597--0000700003.PDF. Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR 1, Consecutivo 28, Folio
236. Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800003. PDF

102 Certificado de Existencia y Representacion Legal VIVA AIR.

103 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800007. PDF
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ejemplo de esas decisiones, que se aprecia en el documento analizado, es la que consiste

Para

mayor ilustracion de lo expuesto, una imagen del documento se presenta a continuacion:

Imagen No.3. Acta No. 80 Reunion de la junta directiva FAST COLOMBIA S.A.S.

» Las personas naturales que ejercen los derechos economicos y politicos sobre VIVA AIR estan
vinculadas al grupo empresarial al que pertenece AVIANCA

El material probatorio disponible hasta este punto de la actuacion evidenciaria que las personas
naturales referidas tienen vinculos con el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA y que, en
realidad, actuarian como agentes de LAS INVESTIGADAS en la integracién con el propésito de
consolidar la actuacién coordinada que la operacion persigue.

(i) Vinculos de las personas naturales con el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA.

La Delegatura resalta que han ejercido
cargos directivos de compafia que, de conformidad con documentos
originados en el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA, es el anterior holding del

104 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado
“220804 Respuesta aerocivil — requerimiento_AV [7517]".
105 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 320 CD. Carpeta 22 271597-IMG_DER_25NOV22.

Carpeta Archivo “ - idi 55].pdf”

Consultado en: W(Fecha de consulta 21 de noviembre
de 2022)

106 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 320 CD. Carpeta 22_271597-IMG_DER_25N0OV22.
Carpeta Archivos. Documento denominado “AVH-Certificado Persona Juridica [41555].pdf”

Consultado en https://www.larepublica.co/empresas/la-junta-de-avianca-estara-compuesta-por-no-menos-de-once-

directores-2865986 (Fecha de consulta 21 de noviembre de 2022
107 Consultado en echa de consulta 21 de noviembre de 2022)

108Consultado en https://www.centralamericadata.com/es/article/home/Avianca _completa venta de Sansa y La Costea
(Fecha de consulta 21 de noviembre de 2022)
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La vinculacion de * al grupo empresarial del
que hace parte AVIANCA, asi como la de a VIVA LATINAMERICA
(actualmente REXTON) —que como resultado de la operacidon resultd controlada por IVIL
(controlante de AVIANCA)- precisamente hasta el dia anterior en el que se materializé la
integracion, permite concluir razonablemente que son personas vinculadas al grupo empresarial al
que pertenece AVIANCA quienes estarian ejerciendo los derechos politicos y econémicos sobre
VIVA AIR. Asi mismo, que esas personas estarian actuando como agentes del grupo econémico del
que hace parte AVIANCA en el ejercicio de los derechos en cuestion. Desde luego que estas
circunstancias acreditan que la supuesta separacién de los derechos politicos sobre VIVA AIR es
solo aparente y que, en consecuencia, el grupo empresarial del que hace parte AVIANCA si tiene
una influencia material sobre el desempefio competitivo de VIVA AIR.

iiii Acuerdos de indemnidad entre I v I

(iii) Documentos que acreditarian la participacion directa de IVIL (controlante de AVIANCA) en
decisiones fundamentales para el desempefio competitivo de VIVA AIR.

La participacion del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA en las decisiones sobre el
desempeno competitivo de VIVA AIR no se habria limitado a la manera indirecta derivada de la
vinculacion de tres personas naturales que, en la practica y desde una perspectiva sustancial,
representan los intereses del referido grupo en la administracion de VIVA AIR. La participacion del
grupo empresarial al que pertenece AVIANCA, ademas, habria sido directa. Una prueba de esta
afirmacién se encuentra en la ya mencionada “Acta No. 80 Reunion de la junta directiva FAST
COLOMBIA S.A.S.” de VIVA AIR'°, El documento evidenciaria que la administracion y los miembros
de junta directiva de VIVA AIR discutieron con “el comprador” la estrategia para que VIVA AIR
pudiera enfrentar las dificultades superables que la afectan y el plan de negocios que desarrollarian
en el mercado. El documento, valorado en conjunto con el restante material probatorio y con
referencia al contexto en el que se produjo, permitiria concluir que el denominado “Comprador” no es
otro agente diferente de IVIL (controlante de AVIANCA), que fue quien formalmente adquirié los
derechos economicos sobre la persona juridica controlante de VIVA AIR. El aparte pertinente del
documento se presenta a continuacion:

109 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Carpeta Archivos. Folio 320 CD. Carpeta 22-271597-
IMG_DER_25N0OV22. Carpeta ARCHIVOS. Documento denominado “Re_ DD Orion [1031914]"
110 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800007. PDF
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Imagen No. 4. Acta No. 80 Reunion de la junta directiva FAST COLOMBIA S.A.S.

En conclusion de lo expuesto en este aparte, desde el 8 de agosto de 2022 personas naturales
vinculadas al grupo empresarial de AVIANCA vy la persona juridica IVIL (controlante de AVIANCA)
directamente son quienes se encargan de ejercer los derechos econémicos y politicos sobre VIVA
AIR. Por lo tanto, la alegada separacién de los derechos politicos —que segun la equivocada tesis de
las investigadas habria impedido la configuracidon de una integracion en este caso— en realidad no
existio. De esto se sigue que incluso desde la perspectiva del argumento de LAS INVESTIGADAS
se materializ6 una integracion que involucré a AVIANCA y VIVA AIR.

10.3.2.2.1.2.2. ENTRE EL 29 DE ABRIL Y EL 8 DE AGOSTO DE 2022 PERSONAS VINCULADAS
A AVIANCA EJERCIERON LOS DERECHOS POLITICOS Y ECONOMICOS SOBRE VIVA AIR.

La confluencia de los derechos politicos y economicos sobre VIVA AIR en personas vinculadas al
grupo empresarial al que pertenece AVIANCA estaria acreditada en este caso. De hecho, la

vinculacion analizada es mas directa en este periodo. Al respecto, a estas alturas ya esta claro que
que son las personas naturales encargadas de
ejercer los derechos politicos sobre VIVA AIR, tendrian una vinculacién con el grupo empresarial del

que hace parte AVIANCA. Por lo tanto, agentes de ese grupo habrian estado a cargo del ejercicio de
los derechos politicos sobre VIVA AIR.

En lo que atafie al ejercicio de los derechos economicos sobre VIVA AIR la vinculacién seria mas
clara. Como ya quedoé explicado, durante el periodo comprendido entre el 29 de abril y el 8 de agosto
de 2022 los derechos econdmicos sobre VIVA AIR estuvieron radicados en

y, por lo tanto, quien ejercia los

derechos econ6micos y politicos sobre esta compaifiia.

En consecuencia de lo anterior, para el periodo analizado los derechos politicos sobre VIVA AIR
fueron ejercidos por personas naturales que estarian vinculadas con el grupo empresarial del que
hace parte AVIANCA y que, ademas, actuarian como sus agentes. Los derechos econémicos sobre
VIVA AIR, por su parte, fueron ejercidos por una compafia directamente vinculada a IV1L, que es la
matriz de todo el grupo empresarial de AVIANCA. La conclusidén que procede es que el ejercicio de
los derechos politicos y econdmicos sobre VIVA AIR habria confluido en personas vinculadas al
grupo empresarial al que pertenece AVIANCA.

10.3.2.2.2. VINCULOS LABORALES Y SOCIETARIOS ENTRE ALGUNAS PERSONAS Y LOS
AGENTES DEL MERCADO QUE PARTICIPARON EN LA INTEGRACION.

En este aparte la Delegatura resaltara una situacion que es coherente con la hipotesis de que la
integracion analizada ya se materializd. Esa situacion comprende dos aspectos. De un lado, como
resultado de la operaciéon analizada funcionarios vinculados a IVAL tienen roles en diversas
empresas involucradas en la integracion en condiciones que les permiten garantizar que el interés
del grupo empresarial de AVIANCA se materialice en las empresas del GRUPO VIVA, en particular
en VIVA AIR. De otro lado, personas que antes de la integracion tenian un papel fundamental en
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compafias del GRUPO VIVA pasaron a formar parte del grupo de directores de las compafiias que
hacen parte del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA.

La situacibn comentada es coherente con la hipdtesis de que la integracidén investigada ya se
materializé. En efecto, cuando dos grupos empresariales se integran mediante una operacién de
adquisicién es natural encontrar dos consecuencias en lo relacionado con las personas naturales
que estan vinculadas a las empresas que participaron en la integracion. De un lado, que personas
vinculadas al grupo adquirente adquieran posiciones relevantes en las empresas que hacen parte del
grupo adquirido. Esa medida garantiza que las empresas adquiridas respondan al interés del nuevo
controlante. De otro lado, es natural que los inversionistas —beneficiarios ultimos de los resultados
econdmicos— del grupo adquirido obtengan una posicion en la estructura del grupo adquirente a
manera de remuneracion.

10.3.2.2.2.1. RICHARD GALINDO SANCHEZ.

Un ejemplo de la primera situacion referida se encuentra en el caso de RICHARD GALINDO
SANCHEZ, director juridico de AVIANCA. El ha sido empleado de AVIANCA desde el 2 de febrero
de 2017'""" y, después de la operacion, también ha ejercido los cargos de director de VIVA
LATINAMERICA (actualmente REXTON)''? y jefe legal y “general counsel” de IVIL'"3.

Es importante anotar que RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA) ha

adelantado actuaciones en ejercicio de los cargos referidos. En concreto, el 3 de agosto de 2022,
actuando como director una
carta en la que ejercio el derecho de veto contra ciertas decisiones que podia tomar

en el ejercicio de los derechos politicos sobre VIVA AIR. Asi mismo, el 16 de agosto de 2016

RICHARD GALINDO SANCHEZ, esta vez actuando como jefe legal y “general counsel” de IVIL, le
comunico a VIVA AIR que IV1L transfirid a los derechos de voto de la totalidad de
las acciones de

En esa medida, RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA) se encuentra
vinculado con las dos partes intervinientes en la integracién analizada. Ciertamente, ocupa cargos
tanto en IVIL y AVIANCA, como en VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON),

Esta doble posicion de RICHARD
GALINDO SANCHEZ podria generar vinculos entre las empresas encargadas de la administracion y
control de AVIANCA y VIVA AIR.

Teniendo en cuenta la estructura descrita, la participacion de RICHARD GALINDO SANCHEZ como
miembro directivo de VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON) y empleado de IVIL y
AVIANCA permitiria inferir razonablemente que AVIANCA, a través suyo, tiene al menos la
capacidad de conocer las decisiones que se toman sobre VIVA AIR y que incluso podria tener
influencia sobre ellas.

10.3.2.2.2.2. DECLAN RYAN.

El caso de DECLAN RYAN es un ejemplo de la segunda situacion referida por la Delegatura. El fue
el principal inversionista y director de VIVA AIR"4 y VIVA LATINAMERICA (actualmente
REXTON)''®, El 28 de abril de 2022 —precisamente un dia antes de que se formalizara la operacion
que en realidad constituye una integracibn— presentd su renuncia como director de VIVA
LATINAMERICA (actualmente REXTON)''. Después de la operacion, el 29 de abril de 2022, paso a
ser miembro de la junta directiva de IVIL (controlante de AVIANCA)'"". Es decir, una vez
perfeccionada la operacioén, el principal accionista y director de VIVA AIR pas6 a ser parte de la junta

"1 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 06-DEC_RICHARD-GALINDO. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_1142.MP3 Min 12:20.

2 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado
“Natificacién - Decisiones Especiales [5221388]".

113 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado 220816
“P. Botero — Notificacidén reorganizacién a FC [13169872]".

14 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

115 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

1186 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

"7 https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/ (Consultado el 17
de noviembre de 2022)
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-
avianca-3451836 (Consultado el 17 de noviembre de 2022)



https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-avianca-3451836
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-avianca-3451836
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directiva de la matriz de AVIANCA. Es importante anotar que antes de perfeccionarse la operacion
DECLAN RYAN ya contaba con un correo electrénico de dominio de AVIANCA vy recibié informacién
empresarial de esta compaiiia. Asi lo demuestra el correo electronico enviado por RICHARD
GALINDO SANCHEZ el 20 de abril de 2022 a los miembros directivos de IVIL, en el que les
consulté sobre una decisiéon empresarial de IVAL referente a acuerdos empresariales de compra de
combustible. En este correo electronico se incluye como destinatario la cuenta de correo electrénico
y se le solicita que para el mes de julio de 2022 comunique su voto en
relacion a la decision a tomar''®. El documento se presenta a continuacion:

Imagen No. 5. Correo electrénico del 20 de abril de 2022 dirigido a DECLAN RYAN

10.3.2.2.3. EL GRUPO EMPRESARIAL DEL QUE HACE PARTE AVIANCA TENDRIA UN
CONTROL NEGATIVO SOBRE VIVA AIR A TRAVES DE UN DERECHO DE VETO.

El material probatorio recaudado hasta ahora permitiria concluir que el grupo empresarial al que
pertenece AVIANCA tendria un control negativo sobre VIVA AIR porque tiene la posibilidad de vetar

unas decisiones sobre esta compania que son fundamentales para su desempeno competitivo. Esa
posibilidad la ejerceria a través de H que desde abril
de 2022 hace parte del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. En adicion, el ejercicio de ese

poder de veto lo llevaria a cabo a través de funcionarios directamente vinculados a IV1L y otras
compafiias del grupo de AVIANCA.

10.3.2.2.3.1. EL PODER DE VETO DE VIVA LATINAMERICA (ACTUALMENTE REXTON) SOBRE
DECISIONES DE VIVA AIR.

La Delegatura ya explic6 que

Un_aspecto gue ahora debe resaltarse es que, [
conservo el derecho a vetar algunas decisiones que
podria tomar en ejercicio de los derechos politicos sobre VIVA AIR. Estas

decisiones susceptibles de veto por VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON) son las llamadas
“‘“DECISIONES ESPECIALES’, que corresponden a todas aquellas que traten sobre los siguientes
asuntos™9;

118 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800002. PDF
119 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital Consecutivo 32, Documento denominado 22271597--
0003200013.PDF.
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De esta manera, en virtud de la clausula |

—que es quien ejerce los derechos politicos sobre VIVA AIR- pretenda tomar alguna decision
relacionada con los asuntos citados, tendra la obligacion de informar a ||l para que esta
notifique a d on el fin de que esta compaiiia decida si
veta o no la decision proyectada. El alcance del derecho de veto es tan extenso que, de conformidad
con lo pactado en el contrato, si d no se pronuncia
sobre la decision proyectada, esa decision se entiende vetada y, por lo tanto, *
tendria que votar de manera negativa sobre la decision proyectada.

10.3.2.2.3.2. EL PODER DE VETO ANALIZADO HA SIDO EJERCIDO POR FUNCIONARIOS
VINCULADOS DIRECTAMENTE AL GRUPO EMPRESARIAL DE AVIANCA.

La Delegatura ya presentd las pruebas y consideraciones que permitirian concluir que el grupo

empresarial al que pertenece AVIANCA o personas naturales vinculadas a ese grupo ejercen los
derechos economicos y politicos sobre ﬁ Esa
circunstancia evidenciaria que el poder de veto reconocido para esta compania en realidad beneficia
al grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. Ahora bien, esa conclusion se corrobora porque,
como se pasa a explicar, el poder de veto analizado ha sido ejercido directamente por un funcionario

vinculado a AVIANCA vy a las empresas que hacen parte del grupo de AVIANCA.

El sustento de la anterior conclusién se encuentra en que el 3 de agosto de 2022, RICHARD

GALINDO SANCHEZ (jefe legal de AVIANCA y vinculado directamente a otras compariias del grupo
empresarial), actuando como director y secretario de ﬂ

una carta en la que habria ejercido el poder de veto analizado. En

esa carta (i) inform6 que

10.3.2.2.3.3. EL PODER DE VETO PODRIA CONSTITUIR UN CONTROL NEGATIVO

En este acto administrativo la Delegatura preciso, con fundamento en la normativa aplicable y los
pronunciamientos de esta Superintendencia, que el control es la posibilidad de ejercer una influencia
material sobre el desempefio competitivo de otro agente. En este punto es necesario agregar, con el
mismo fundamento, que es posible que se genere un control competitivo negativo si la influencia
material se deriva de la posibilidad de que un agente impida que otra empresa opere o tome algunas
decisiones estratégicas para su funcionamiento'?’.

En este orden de ideas, los derechos de veto podrian dar lugar al control competitivo negativo si
recaen sobre decisiones estratégicas que afectan el desempefio competitivo de una empresa en el
mercado. Es pertinente resaltar algunas decisiones que han sido entendidas por esta
Superintendencia como derechos de veto que darian lugar al control competitivo negativo. Entre
esas decisiones se encuentran las que traten sobre: (i) apertura de nuevas lineas de negocio; (ii)
eleccion o destitucion de altos directivos o miembros de junta; (iii) la aprobacién de inversiones o
endeudamiento; (iv) la terminacion de la empresa; (v) la disposicion de bienes o derechos esenciales
para el desarrollo de la actividad de la empresa, (vi) la realizacion de cualquier operacién de fusion o
escision y (vii) la variacién de la actividad a la que se dedica la empresa’®2.

120 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado
“Natificacién - Decisiones Especiales [5221388]".

21 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 30853 del 17 de junio de 2015.

122 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 5545 del 06 de febrero de 2014.
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10.3.2.2.3.4. EL PODER DE VETO ANALIZADO CONSTITUIRIA UN CONTROL NEGATIVO DEL
GRUPO EMPRESARIAL DE AVIANCA SOBRE VIVA AIR.

Con fundamento en lo expuesto,

el derecho de veto del grupo empresarial al que pertenece
AVIANCA, que ejerce a waves do [N , r<c: sobrc

algunas decisiones de VIVA AIR, habria constituido un control competitivo negativo por parte de

aquel grupo empresarial sobre VIVA AIR. Esto es asi porque las decisiones que puede vetar -
son determinantes para el desempefio competitivo de

VIVA AIR. Entre ellas se encuentran las relacionadas con

El derecho de veto sobre esas
decisiones, como quedé visto, podria constituir control competitivo negativo.

Este control competitivo negativo por parte de |INEEEEE | -

grupo empresarial de AVIANCA sobre VIVA AIR, implicaria que las empresas habrian empezado a
tener vinculos econémicos y estructurales que dan lugar a una integracién empresarial sin obtener la
autorizacion previa de la autoridad competente.

10.3.2.2.4. AVIANCA Y VIVA AIR HABRIAN EMPEZADO A OPERAR DE MANERA
COORDINADA.

En concepto de la Delegatura, el material probatorio recaudado permitiria afirmar que AVIANCA y
VIVA AIR han empezado a desarrollar actuaciones en el mercado de manera conjunta y coordinada.
Esta circunstancia seria coherente con la hipdtesis de que la integracion analizada ya tuvo lugar v,
por lo tanto, que AVIANCA y VIVA AIR estarian actuando en beneficio de su controlante comun.

10.3.2.2.4.1. Directores del grupo empresarial de AVIANCA tendrian la posibilidad de dar
instrucciones tanto a AVIANCA como a VIVA AIR.

* Las instrucciones del grupo empresarial del que hace parte AVIANCA para determinar la gestion de
AVIANCA y de VIVA AIR.

La Delegatura encontr6 evidencia de que DECLAN RYAN (anteriormente principal inversionista y
director de VIVA AIR'23 y VIVA LATINAMERICA'?* y actualmente miembro de la junta directiva de
IV1L"2%) esta en la posibilidad de impartir instrucciones a AVIANCA y a VIVA AIR para que actien
de manera coordinada en beneficio de su controlante comun. Una prueba de esa circunstancia se
encontraria en que DECLAN RYAN envio algunos correos electrdnicos dando instrucciones a cargos
directivos de AVIANCA y VIVA AIR entre el 27 de septiembre y el 3 de octubre de 2022. Asi lo
demostraria la cadena de correos que se expone a continuacion'26:

123 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

24 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800004. PDF

125 https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/ (Consultado el 17
de noviembre de 2022)
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-
avianca-3451836 (Consultado el 17 de noviembre de 2022)

126 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800006. PDF



https://www.valoraanalitik.com/2022/09/20/declan-ryan-nuevo-miembro-de-junta-directiva-avianca/
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-avianca-3451836
https://www.larepublica.co/empresas/declan-ryan-quien-era-directivo-de-viva-sera-miembro-de-la-junta-directiva-de-avianca-3451836
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Como se puede observar a partir de la cadena de correos electrénicos citada, DECLAN RYAN
(miembro de la junta directiva de IV1L) fue contactado por un conocido suyo, quien reconociendo su
calidad de “miembro de la junta de AVIANCA” le compartio informacion sobre los elevados tiempos
de espera en el proceso de inmigracién en el aeropuerto de Cartagena. Al enterarse de esta
situacion, DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L) reenvié el mensaje a directores de
VIVA AIR, directores de AVIANCA y al Gerente de Asuntos Corporativos de la SOCIEDAD
AEROPORTUARIA DE LA COSTA S.A. A través de estos correos DECLAN RYAN (miembro de la
junta directiva de IV1L) emiti6 indicaciones a directores de VIVA AIR y AVIANCA con el fin de
remediar la situacion.

Conforme con lo expuesto, se tiene que DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L)
habria impartido instrucciones a cargos directivos tanto de AVIANCA como de VIVA AIR.
Adicionalmente, en las comunicaciones mencionadas DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva
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de IV1L) se referia a los directivos de VIVA AIR como “nuestros principales actores” y se referia
indistintamente a AVIANCA y VIVA AIR en un momento en el cual AVIANCA y VIVA AIR deberian
actuar de manera completamente independiente.

- La interpretacion de la Delegatura sobre los mensajes no se desvirtia por la reaccion de RICHARD
GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA vy jefe legal y “general counsel’” de IV1L) ni por
las manifestaciones posteriores de DECLAN RYAN.

La instruccion que DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L) habria dirigido a personal
directivo de AVIANCA vy a personal directivo de VIVA AIR genero6 la reaccidon del director juridico de
AVIANCA, que a la vez es el jefe legal y general counsel de IVAL (controlante de AVIANCA). De
conformidad con la cadena de correos electronicos analizada, después de que DECLAN RYAN
(miembro de la junta directiva de IVIL) dio la instruccion comentada, RICHARD GALINDO
SANCHEZ (director juridico de AVIANCA vy jefe legal y “general counsel’ de IV1L) envié un mensaje
en el que informo6 que la remisidén de la instruccion a personal de VIVA AIR fue un error que debia
ser corregido mediante la implementacién del programa de cumplimiento en materia de libre
competencia de IV1L. El documento se presenta a continuacion'27:

Ante ese llamado de atenciéon, DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L) ofrecio
disculpas y aclar6 que su mensaje estuvo motivado porque considerd que la demora en el proceso
de migracion en Cartagena es un asunto de interés nacional para el turismo, de manera que no lo
interpretd como algo relacionado especificamente con alguna aerolinea. EI mensaje se presenta a
continuacion'?®:

Los mensajes transcritos, valorados en conjunto con el restante material probatorio y de conformidad
con las reglas de la sana critica, no desvirtuarian que DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva
de IV1L) efectivamente impartié las instrucciones ya analizadas tanto a AVIANCA como a VIVA. En
concepto de la Delegatura, el llamado de atencion que formul6 RICHARD GALINDO SANCHEZ
(director juridico de AVIANCA vy jefe legal y “general counsel” de IV1L) seria mas coherente con un
intento de mantener la apariencia de separacion formal entre el grupo empresarial al que pertenece
AVIANCA y VIVA AIR. Esta conclusion se sustenta en dos consideraciones. En primer lugar, lo
expuesto en este acto administrativo evidenciaria que LAS INVESTIGADAS y sus controlantes
tienen el interés de proyectar la apariencia de que el grupo empresarial del que hace parte AVIANCA
no tiene una influencia en VIVA AIR. En segundo lugar, en este acto administrativo se ha presentado
material probatorio que acreditaria que RICHARD GALINDO SANCHEZ —quien formuld el llamado
de atencién— habria participado directamente y habria promovido el ejercicio de la influencia del
grupo empresarial de AVIANCA sobre el desempefio competitivo de VIVA AIR. Ante esas
circunstancias, la Delegatura considera que el llamado de atenciéon formal no es genuino y que, en

127 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800006. PDF
128 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800006. PDF
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consecuencia, corresponderia a un intento mas por mantener la apariencia de separacion formal que
se ha expuesto.

De otra parte, la reaccion de DECLAN RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L) tampoco
parece genuina. Esta conclusion se sustenta en que la motivacion que DECLAN RYAN atribuy6 a
sus instrucciones estaria desvirtuada. Como queda claro con el documento transcrito, DECLAN
RYAN sostuvo que impartié las instrucciones referidas solo porque consideraba que la demora en el
proceso de migracién es un asunto de interés nacional que afecta a todas las personas involucradas
con el mercado y que no se predica de algunas aerolineas en particular. Sin embargo, en concepto
de la Delegatura esa explicacion estaria desvirtuada por tres consideraciones. En primer lugar, si
DECLAN RYAN consideraba que estaba refiriéndose a un asunto de interés nacional que se
predicaba de todas las aerolineas no habria limitado su requerimiento precisamente a AVIANCA y
VIVA AIR. Lo razonable habria sido que enviara las mismas recomendaciones a otras aerolineas. En
segundo lugar, no puede perderse de vista el lenguaje imperativo que emple6 DECLAN RYAN en el
mensaje que remitid a funcionarios de AVIANCA y de VIVA AIR. Ese lenguaje imperativo es
coherente con la hipotesis de que el mensaje constituyd una instruccion sobre empresas en las que
tiene influencia. Finalmente, es preciso recordar que DECLAN RYAN se expres6 en un sentido
coherente con la hipotesis de que mantiene una influencia tanto en AVIANCA como en VIVA AIR.

10.3.2.2.4.2. IVIL PARTICIPA DIRECTAMENTE EN LA ADOPCION DE DECISIONES
FUNDAMENTALES PARA LA OPERACION DE VIVA AIR

La Delegatura ya presentd material probatorio que evidenciaria que el grupo empresarial al que
pertenece AVIANCA participaria directamente en la adopcién de decisiones fundamentales para el
desempeno competitivo de VIVA AIR. Para el efecto se presento6 el “Acta No. 80 Reunién de la junta
directiva FAST COLOMBIA S.A.S.” de la junta directiva de VIVA AIR'?%, El documento evidenciaria

ue la administracion y los miembros de junta directiva de VIVA AIR discutieron con “el comprador”
El documento, valorado en conjunto con el restante

material probatorio y con referencia al contexto en el que se produjo, permitiria concluir que el
denominado “Comprador” es IV1L (controlante de AVIANCA). El aparte pertinente del documento se
presenta a continuacion:

Imagen No. 6
Acta No. 80 Reunidn de la junta directiva FAST COLOMBIA S.A.S.

10.3.2.2.4.3. LA OPERACION DE AVIANCA Y VIVA AIR EN EL MERCADO SUGIERE QUE
ACTUAN DE MANERA COORDINADA EN BENEFICIO DE SU CONTROLANTE COMUN.

La Delegatura considera que el ambiente de colaboraciéon entre AVIANCA y VIVA AIR se podria
haber reflejado en la convergencia de trayectos nacionales regulares’® que ofrecen esas

129 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800007. PDF
130 Los trayectos se limitan a los tipos de vuelo de operacién regular, siendo estos los servicios de transporte aéreo
sujetos a tarifas y horarios fijos que se anuncian al publico o con una frecuencia que constituye una serie sistematica e
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companias. Para ello, es importante tener en cuenta que un trayecto corresponde al traslado de
pasajeros de un punto de origen a un punto de destino (OD). En este caso, el origen corresponde al
aeropuerto de donde se embarcan los pasajeros segun lo establecido en el contrato de transporte
aéreo. El destino corresponde al aeropuerto en donde culmina el viaje del pasajero segun la misma
fuente.

De acuerdo con la informacion reportada por la AEROCIVIL, para marzo de 2020 AVIANCA operaba
348 trayectos nacionales mensuales, mientras que VIVA AIR operaba 91 trayectos nacionales
mensuales. Para ese momento cerca del 95% de los trayectos operados por VIVA AIR también eran
cubiertos por AVIANCA, por lo que la operacién de VIVA AIR, en su gran mayoria, competia
directamente con AVIANCA.

Entre abril y agosto de 2020 no hubo operaciones nacionales de transporte de pasajeros debido a
las medidas impuestas con ocasion de la pandemia de COVID-19. A partir de septiembre de 2020 se
observé una recuperacion paulatina del sector de transporte de pasajeros.

Una vez normalizada la operacion del sector aéreo, en el periodo comprendido entre abril de 2021 y
febrero de 2022 se observd un comportamiento relativamente estable, en el cual entre el 93 y el 98%
de los trayectos operados por VIVA AIR también eran cubiertos por AVIANCA. Sin embargo, entre
marzo y abril de 2022 esta convergencia de trayectos operados por VIVA AIR y AVIANCA cayé6
hasta un 82%, y a partir del mes de mayo se ha mantenido en un nivel cercano al 87%, que es
inferior al nivel que existia antes. Lo anterior se ve reflejado en la siguiente grafica:

Grafica No. 6. Trayectos nacionales regulares operados individualmente y de manera conjunta por
AVIANCA y VIVA (enero 2019 — septiembre 2022)
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Resulta llamativo que, justamente en los meses en que se habria materializado la integracidon
analizada, disminuyd el nivel de convergencia de los trayectos operados por VIVA AIR y AVIANCA.
Adicionalmente, la Delegatura resalta que ese resultado implicaria que se ampliaron
significativamente los trayectos en los que VIVA AIR no compite directamente contra AVIANCA o
que, desde otra perspectiva, habria existido un despliegue importante por parte de AVIANCA a
través de los nuevos trayectos operados a través de VIVA AIR.

10.3.2.2.5. AVIANCA Y VIVA AIR HABRIAN ACTUADO DE MANERA COORDINADA PARA
HACER CREER A LA AEROCIVIL QUE UNA INTEGRACION ANTICOMPETITIVA DEBIA
AUTORIZARSE CON BASE EN EL ARGUMENTO DE “EMPRESA EN CRISIS”.

La Delegatura considera que el comportamiento coordinado entre AVIANCA y VIVA AIR se
materializé también en el procedimiento administrativo que adelanté la AEROCIVIL para efectos de
analizar si concedia o no la autorizacidén para la integracién entre esas companias. De conformidad

identificable = de  vuelos. Tomado de: https://www.aerocivil.gov.co/atencion/estadisticas-de-las-actividades-
aeronauticas/bases-de-datos. Informacion consultada 3 de noviembre de 2022.
31Corresponde a la informacién que muestra el movimiento de pasajeros y/o carga, desde su punto de origen hasta el
punto final del viaje, de acuerdo con el contrato de transporte aéreo y la red de rutas del operador. No contabiliza las
paradas intermedias. Tomado de: https://www.aerocivil.gov.co/atencion/estadisticas-de-las-actividades-
aeronauticas/bases-de-datos. Informacion consultada 3 de noviembre de 2022.
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con la informacion contenida en el expediente de la AEROCIVIL, LAS INVESTIGADAS
argumentaron que la autorizacion pretendida debia concederse con fundamento en el argumento de
“empresa en crisis”. Este aspecto es relevante para esta actuacion por dos razones. Primero, porque
invocar ese argumento revela sin duda que la integracién entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU
genera indebidas restricciones a la dinamica de competencia en el mercado relevante. Como es
sabido, esa es una de las condiciones que supone el argumento de “empresa en crisis”. El segundo
aspecto relevante es que, de conformidad con el material probatorio recaudado, AVIANCA y VIVA
AIR habrian actuado de manera coordinada para hacer creer a la AEROCIVIL que, si no se autoriza
la integracion —que en todo caso ya se habria materializado—, VIVA AIR tendra que salir del
mercado.

La Delegatura encontré que no seria cierto que la crisis de VIVA AIR tuviera una magnitud suficiente
como para provocar su salida del mercado si no se autoriza la integracion con AVIANCA. Esta
conclusion esta sustentada en las siguientes razones.

A continuacion se detallan los planes de
accion que llevaria a cabo conforme los estados financieros de 201934

Por su parte, aunque

. Asi se sefiala en los informes de gestion de los

afnos 2020 y 2021, respectivamente:

132 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Documento denominado 22271597—
0003200003.pdf.
133 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Documento denominado 22271597—
0003200006.pdf.
134 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Documento denominado 22271597—
0003200003.pdf
135 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32, Documento denominado 22271597—
0003200007 .pdf.
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En linea con lo mencionado, en el informe de gestion
para el afio 2021 se preciso lo siguiente:

Finalmente, la Delegatura encontro que, para agosto de 2022, es decir, después del acaecimiento de

las variables macroeconomicas

IVA AIR opto
por seguir presentdndose como una empresa en crisis con el fin de facilitar el proceso de
autorizacion de la integracion. Asi lo demuestra el acta de reunion de junta directiva de VIVA AIR
llevada a cabo el 5 de agosto de 2022.13°

Esta situacion cobra aun mas sentido cuando se analizan los criterios tenidos en cuenta por parte de

la AEROCIVIL en la Resolucion No. 2473 del 4 de noviembre de 2022, a través de la cual objeto la
solicitud de integracion entre AVIANCA y VIVA AIR. En esa decision la AEROCIVIL resaltdé que

En conclusion, esta Delegatura considera razonable concluir que la actuacion de LAS
INVESTIGADAS en el procedimiento administrativo ante la AEROCIVIL es una evidencia mas de su
comportamiento coordinado en beneficio de su propésito comun.

136 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32, Documento denominado 22271597—
0003200008.pdf.

37 A finales de 2018 y durante el 2019 se presentaron cambios en la estrategia de la Administracion y en las
negociaciones que dieron lugar a realizar una evaluacién de la moneda funcional, por lo que se establecié como moneda
funcional délares americanos a partir del afio 2019. Si bien para 2019 los estados financieros e informes de gestion se
expresan en pesos colombianos, a partir de 2020 se observa el cambio de la moneda funcional a délares americanos.

138 Expediente Digital, Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Consecutivo 32. Documento denominado 22271597—
0003200008.pdf.

139 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General Digital. Carpeta 48. Consecutivo 22271597--0004800007. PDF




RESOLUCION NUMERO 87164 DE 2022 HOJANe, 93

“Por Ia cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos” VERSION PUBLICA

10.3.3 CONSIDERACIONES SOBRE VIVA PERU.

A continuacion la Delegatura presentara algunas consideraciones sobre VIVA PERU vy la relacion
estructural que existiria entre ella, VIVA AIR y el grupo empresarial de AVIANCA. Como se ha
sefalado a lo largo del presente capitulo esta Delegatura tiene diversos argumentos para afirmar que
AVIANCA y VIVA AIR habrian creado una estrategia de separaciéon apenas formal pero que
realmente genero entre ellas vinculos econdémicos y estructurales que darian lugar a la configuracion
de una integracién empresarial desde el 29 de abril de 2022.

Con relacion a VIVA PERU se recuerda

e, en virtud de otro contrat

Teniendo en cuenta los argumentos presentados en este capitulo, e insistiendo que

o serian realmente
independientes respecto al grupo empresarial de AVIANCA y adicionalmente responderian a los
mismos intereses econdmicos de dicho grupo empresarial. En este sentido VIVA PERU tampoco
tendria incentivos para competir contra AVIANCA.

En sintesis, esta Delegatura considera que AVIANCA y VIVA AIR tendrian vinculos econémicos y
estructurales que darian lugar a una integracion empresarial. Al ser VIVA AIR el titular de los
derechos politicos sobre VIVA PERU, no podria llegarse a una conclusion diferente a que VIVA
PERU y AVIANCA también responderian a los mismos intereses econémicos y por lo tanto ya
estarian integradas.

10.3.4. LA INTEGRACION SE MATERIALIZO SIN LA PREVIA AUTORIZACION DE LA
AUTORIDAD COMPETENTE.

10.3.4.1. LA INTEGRACI()N ANALIZADA SOLO PODIA LLEVARSE A CABO CON LA PREVIA
AUTORIZACION DE LA AEROCIVIL

De conformidad con la normativa aplicable, la integracion que involucr6 a AVIANCA, VIVA AIR y
VIVA PERU solo podia llevarse a cabo con la previa autorizacion de la AEROCIVIL. A esta
conclusion se arriba independientemente de que se considere que la normativa aplicable para
determinar la existencia de ese requisito es, por un lado, el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009 o, por
el otro, el articulo 1866 del Codigo de Comercio en conjunto con el paragrafo del articulo 8 de la Ley
1340 de 2009.

« El requisito de la autorizacion previa habria surgido con fundamento en el articulo 9 de la Ley 1340
de 2009.

De conformidad con la norma citada, las operaciones de integracion estan condicionadas a la
obtencion de una autorizacion previa por parte de la autoridad competente si cumplen el supuesto

40 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF.
41 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF.
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subjetivo y el supuesto objetivo previstos en esa disposicion y, ademas, las intervinientes tienen —
individual o conjuntamente— mas de un 20% de participacion en el mercado relevante.

Como se pasa a indicar, ninguna duda queda en este caso que la integracion que involucr6 a
AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU reuni6 esas condiciones.

(i) Supuesto subjetivo

En este caso esta claro que AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU se dedican a la misma actividad
econdmica. Asi se corrobora mediante el cuadro que se presenta a continuacion:

Tabla No.9. Actividad econdmica que desarrollan las empresas intervinientes

Sociedad Cddigo | Descripcion Actividad Principal
Cull

AEROVIAS 5111 Transporte aéreo de pasajeros. | La sociedad tiene por objeto: La

DELCONTINENTE Este grupo comprende el explotacion comercial de los servicios

AMERICANO - transporte aéreo regular y no de a)

AVIANCA S.A. regular de pasajeros. transporte (i) aéreo en todas sus
ramas, incluidos los servicios postales
en

Transporte aéreo internacional | todas sus modalidades, asi como de
5112 de pasajeros. Este grupo todos los servicios relacionados con

incluye el transporte aéreo las

regular y no regular de aplicaciones comerciales, técnicas y

pasajeros a nivel internacional, | cientificas de la aviacién civil,
es decir, con origen y destino incluyendo servicios aeronauticos y

en dos paises diferentes. aeroportuarios; (ii) terrestre; en todas
sus

Transporte aéreo nacional de ramas; (iiij) maritimo, en todas sus
5121 carga. Este grupo incluye el ramas; y (iv) multimodal; y b) servicios

transporte aéreo de carga a de

nivel nacional, es decir, entre ingenieria y mantenimiento;

dos puntos situados en el entrenamiento y servicios de apoyo

territorio nacional. que sean

requeridos en todas las modalidades
de transporte, todo de acuerdo con las
Transporte aéreo internacional | leyes

5122 de carga. vigentes;

VIVA AIR - FAST 5111 Transporte aéreo de pasajeros. | La Sociedad podra adelantar y

COLOMBIA S.A.S. Este grupo comprende el tramitar Toda clase de actividades
transporte aéreo regular y no permitidas en las
regular de pasajeros. reglamentaciones Colombianas. Asi

mismo podra explotar comercialmente
de los servicios de (a)
Transporte aéreo internacional | Transporte (1) aéreo en todas sus

5112 de pasajeros. Este grupo ramas, incluidos los servicios postales
incluye el transporte aéreo en todas sus
regular y no regular de modalidades, asi como todos los

pasajeros a nivel internacional, | servicios relacionados con las

es decir, con origen y destino aplicaciones comerciales, técnicas
en dos paises diferentes. y cientificas de le aviacion civil,
incluyendo servicios aeronauticos y
aeroportuarios; (2)

terrestre en todos sus ramas; (3)
maritimo, en todas sus ramos y (4)
multimodal; y (b) Servicios

de ingenieria y mantenimiento,
entrenamiento y servicios de apoyo
que sean requeridos en todas

las modalidades de transporte, todo
de acuerdo con la legislacion vigente.
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VIVA PERU - VIVA | 5111 Transporte aéreo de pasajeros. | La sucursal podra desarrollar en la
AIRLINES PERU Este grupo comprende el republica de Colombia todas las
S.A.C. SUCURSAL transporte aéreo regular y no actividades
COLOMBIA regular de pasajeros. relacionadas con aviacion civil,asi

como tendréa por objeto la explotacion
comercial del servicio
Transporte aéreo internacional | puablico de transporte aéreo

5112 de pasajeros. Este grupo internacional de pasajeros s, y correo,
incluye el transporte aéreo abarcando rutas nacionales e
regular y no regular de internacionales, actuales o futuras, a

pasajeros a nivel internacional, | cuyo derecho en la republica de

es decir, con origen y destino Colombia, ya sea

en dos paises diferentes. directamente o a través de acuerdos
de cddigo compartido pudiendo ser
establecida como una

compafiia on-Line off-Line. Asi como
cualquier otra actividad propia del
servicio para la cual sea

autorizada en el marco de la
legislaciéon Colombiana y las
disposiciones aplicables a las
sucursales de las sociedades con
sede en el extranjero. Las actividades
que constituiran el

objeto social de la sucursal se
encuentran comprendidas dentro del
objeto que viva airlines peru

S.A.C. Desarrolla.

Fuente: Elaboracion SIC'2
(ii) Supuesto objetivo.

El articulo primero de la Resolucion No. 83304 del 22 de diciembre de 2021 fij6 “a partir del 1 de
enero de 2022 y hasta el 31 de diciembre de 2022, en UN MILLON QUINIENTOS SETENTA Y
OCHO MIL SETESCIENTOS OCHENTA Y UNO COMA DIECIOCHO UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (1.587.781,18 UVT), los ingresos operacionales y los activos totales que se tendran en
cuenta para efectos de lo previsto en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 9
de la Ley 1340 de 2009”. Asi, en concordancia con la Resolucion 140 del 25 de noviembre de 2021
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) se fij6 en TREINTA Y OCHO MIL
CUATRO pesos ($38.004) el valor de la UVT para el 2022. El valor del umbral objetivo para el afio
2022 sera de SESENTA MIL TRECIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES TREINTA Y CINCO
MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS ($60.342.035.965). Los anteriores valores seran
los aplicables a la presente integracidon, teniendo en cuenta que la integracién se realiz6é el 29 de
abril de 2022.

De acuerdo con la informacién presentada, AVIANCA, VIVA AR y VIVA PERU contaban con los
siguiente activos totales e ingresos operacionales a 31 de diciembre de 2021:

Tabla No. 10. Cuentas financieras AVIANCA y VIVA AIR

- ACTIVOS INGRESOS
COMPANIAS TOTALES OPERACIONALES
AVIANCA
VIVA AIR + VIVA AIRLINES PERU —
SUCURSAL COLOMBIA
TOTAL

Fuente: Elaboracion SIC

142 Clasificacion Industrial Internacional Uniforme de todas las actividades econdémicas. Revision 4 adoptada para
Colombia. Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE.
https://www.dane.gov.coffiles/sen/nomenclatura/ciiu/CllU_Rev_4 AC2021.pdf. Consultado el 9 de noviembre de 2022.
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Asi, con el valor conjunto de los activos totales, este Despacho encuentra que la operacion realizada
cumplia con el supuesto objetivo contemplado en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, modificando
por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009.

(iii) Participacion de mercado

Como quedo claro al describir el mercado relevante que podria haberse visto afectado con la
presunta integracidn empresarial no informada entre AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU, la
participacion de mercado que conjuntamente tienen esas compafiias supera el 20%.

En conclusion de todo lo expuesto en este aparte, con fundamento en el articulo 9 de la Ley 1340 de
2009 la integracion que involucré a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU solo podia materializarse
validamente con la previa autorizacion de la autoridad competente.

* El requisito de la autorizacién previa habria surgido con fundamento en el articulo 1866 del Cédigo
de Comercio en conjunto con el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009.

De conformidad con las normas citadas, el criterio que se tiene en cuenta para que surja la
obligacién de contar con la previa autorizacion de la AEROCIVIL es eminentemente subjetivo. Por lo
tanto, si la operacidn involucra a explotadores de aeronaves, surge la obligacion analizada. En este
caso ninguna duda queda acerca de que, con fundamento en las normas citadas, la integracion que
involucré a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU solo podia materializarse validamente con la previa
autorizacion de la AEROCIVIL. Esto es evidente porque las tres personas juridicas corresponden a
explotadores de aeronaves en los términos del articulo 1866 del Codigo de Comercio.

10.3.4.2. LA INTEGRACION ANALIZADA SE MATERIALIZO SIN LA PREVIA AUTORIZACION DE
LA AEROCIVIL

Una vez presentados los fundamentos por los cuales la Delegatura considera que la operacion que
involucré a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU habria constituido una integracion empresarial, es
relevante reiterar que LAS INVESTIGADAS materializaron esa operaciéon sin obtener la necesaria
autorizacion previa por parte de la AEROCIVIL. En ese orden de ideas, la operacion no pudo ser
analizada para determinar si se autorizaba o se objetaba. Asi lo corroboraron AVIANCA y VIVA AIR
ante un requerimiento de informacién formulado por la Delegatura el 13 de julio de 2022. En
respuesta a este requerimiento de informacion AVIANCA'#3 y VIVA AIR'#* sefalaron que,

En este sentido queda claro que AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU no informaron ni solicitaron
previamente la autorizacion necesaria ante la autoridad competente para llevar a cabo la operacién
de abril de 2022, operacién que conforme a los argumentos expuestos en esta Resolucion habria
constituido una integracién empresarial entre LAS INVESTIGADAS. No fue sino hasta el 8 de agosto
de 2022 que LAS INVESTIGADAS presentaron una solicitud de preevaluacion ante la AEROCIVIL
con el fin de que autorizara su integracién empresarial'4®. Integracion que, como se ha sustentado en
el presente acto administrativo, se habria materializado al menos cuatro meses antes.

DECIMO PRIMERO: Que una vez realizada la descripcion de los hechos y los argumentos
presentados por esta Delegatura, corresponde realizar la valoracion juridica de los comportamientos
descritos y determinar si las conductas desplegadas por AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU
constituyen un incumplimiento al deber de obtener autorizacidn previa como condicién para
materializar una integracion empresarial. De conformidad con lo que ha quedado expuesto en este
acto administrativo, la Delegatura recaudo material probatorio suficiente para concluir en esta etapa
que AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU habrian participado en una operaciéon de integracion
empresarial sin la previa autorizacion de la AEROCIVIL. Asi las cosas, es claro para esta Delegatura
que AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU habrian incurrido en el comportamiento sancionable previsto
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 67 de la Ley 2195 de 2022.

43 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 1, Documento denominado 22271597--
0000100003.PDF

44 Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital, Acumulado 22-271-511, Consecutivo 1, Documento
denominado 22272511--0000100003.RESPUESTAAREQUERIMIENTODEINFORMACINFC.PDF

145 Expediente Digital. Cuaderno Reservado AVIANCA Digital, Consecutivo 6, Documento denominado 22271597--
0000600003.PDF y Expediente Digital. Cuaderno Reservado VIVA AIR Digital Consecutivo 7, Documento denominado
22271597--0000700003.PDF
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DECIMO SEGUNDO: Que la Delegatura procede a imputar responsabilidad juridica a las personas
naturales que habrian participado en la conducta anticompetitiva imputada a los agentes de
mercado. El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, a su vez modificado por el articulo 68 de la Ley 2195 de 2022) establece la
responsabilidad de las personas naturales por la comision de practicas restrictivas de la libre
competencia economica. El inciso primero de esta norma sefiala que las personas naturales son
responsables por facilitar, colaborar, autorizar, promover, impulsar, ejecutar o tolerar la conducta
restrictiva de la competencia imputada a los agentes de mercado. En esa medida, la responsabilidad
de las personas naturales dependera de su relacién con los agentes de mercado investigados, la
conducta anticompetitiva que le fue imputada a estos agentes y su grado de participacion en la
comision de los hechos objeto de investigacion.

Imputacién a RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA vy jefe legal y
“general counsel” de IV1L)

De conformidad con el material probatorio que ha sido presentado en este acto administrativo,
RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de
IVIL y director de REXTON) habria participado activamente en la ejecucién de la practica
anticompetitiva analizada en este caso.

RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de
IVAIL y director de REXTON) tiene vinculacion con varias de las personas juridicas que participaron
en la integracion que involucré a AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU. El se vinculé como empleado
de AVIANCA desde el 2 de febrero de 2017, empresa en la cual ha desempefado varios cargos en
el area juridica'8. Su cargo actual es el de director juridico (chief legal officer) de AVIANCA. Dentro
de sus funciones, RICHARD GALINDO SANCHEZ se encarga de los temas societarios,
contractuales, litigiosos y comerciales de la compania, entre otros. En particular, durante su
declaracion RICHARD GALINDO SANCHEZ sefiald que se encarga de los temas de fusiones,
adquisiciones y compliance de AVIANCA'’. Es importante indicar que RICHARD GALINDO
SANCHEZ tiene a su cargo un grupo juridico. Dentro de este grupo se encuentran JUANITA
BETANCUR MESA (gerente de asuntos corporativos de AVIANCA) y NATALIA GUTIERREZ DE
LARRAURI (directora general de area juridica de AVIANCA), quienes en sus declaraciones
afirmaron que rinden cuentas a su jefe RICHARD GALINDO SANCHEZ'48,

Aunado a lo anterior, RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y
“general counsel’ de IV1L y director de REXTON) también se desempefia como director de VIVA
LATINAMERICA (actualmente REXTON)'® y como jefe legal y “general counsel’ de IV1L'®°
(controlante de AVIANCA). En esa medida, el investigado se encuentra vinculado con las dos partes
intervinientes en la operacién de integracion analizada, pues tiene una posicion que le habria
permitido realizar actuaciones sobre VIVA AIR que habrian materializado en esa compafia los
intereses del grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. Esa doble posicion de RICHARD
GALINDO SANCHEZ podria generar vinculos entre las empresas encargadas de la administracion y
control de AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU.

Como se ha indicado a lo largo de este acto administrativo, existen elementos de prueba que
acreditarian que RICHARD GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y
“general counsel” de IV1L y director de REXTON) habria participado activamente en la ejecucion de
la practica anticompetitiva analizada en este caso.

En primer lugar, en su declaracién del 11 de octubre de 2022 RICHARD GALINDO SANCHEZ
(director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de IV1L y director de REXTON)
reconocié que fue el lider del area juridica de AVIANCA en desarrollo de la negociacion de la

148 Director juridico, director general juridico, vicepresidente juridico y chief legal officer.

47 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 06-DEC_RICHARD-GALINDO. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_1142.MP3 Min 12:20.

48Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA _SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 04-DEC_NATALIA-GUTIERREZ. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_0951.MP3 Min 01:50.

49 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado
“Natificacion - Decisiones Especiales [5221388]".

150 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No. 1. Folio 311. Carpeta Archivos. Documento denominado P.
“Botero — Notificacidon reorganizacion a FC [13169872]".
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transaccion objeto de esta investigacion'®'. En esa medida, RICHARD GALINDO SANCHEZ tenia
una posiciéon como lider del equipo juridico de AVIANCA, la cual le habria dado la posibilidad de
tomar decisiones en relacién con la negociacion y los efectos de la operacion de integracion objeto
de reproche.

En el mismo sentido, las evidencias que reposan en el expediente darian cuenta de que RICHARD
GALINDO SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel”’ de IV1L y director
de REXTON) tuvo conocimiento y participacion directa en la operacion de integracion analizada y su
ejecucion. En su declaracion rendida el 11 de octubre de 2022, RICHARD GALINDO SANCHEZ
explico

Estas evidencias darian cuenta de que RICHARD GALINDO SANCHEZ tenia pleno
conocimiento de la operacion de integracion y que, ademas, particip6d activa y directamente en las
gestiones necesarias para llevarla a cabo.

En segundo lugar, existen pruebas que darian cuenta de que RICHARD GALINDO SANCHEZ

(director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de IVAL y director de REXTON) habria
ejercido en representacion deuel derecho de veto que

fue atribuido a esa compania sobre las decisiones fundamentales para el desempefio competitivo de

VIVA AIR. Como ya se indico, el 3 de agosto de 2022, actuando como director y secretario de-
#remitié a la fiduciaria una carta en la que habria ejercido el

oder de veto analizado. En esa carta (i) informd que

En tercer lugar, la Delegatura presento evidencias que acreditan que RICHARD GALINDO
SANCHEZ (director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de IV1L y director de
REXTON) adopté medidas para mantener la apariencia de separacion entre la administracion y
operacion de VIVA AIR y el grupo empresarial al que pertenece AVIANCA. La realizacion de este
comportamiento se habria comprobado mediante su reaccién a las instrucciones que DECLAN
RYAN (miembro de la junta directiva de IV1L) imparti6 a funcionarios de AVIANCA y funcionarios de
VIVA.

En cuarto lugar, es necesario resaltar la vinculacion que tiene RICHARD GALINDO SANCHEZ
(director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de IV1L y director de REXTON) con
varias de las personas juridicas que estuvieron involucradas en la integracion que interesa en esta
actuacion. Como ya esta claro, debido a esa multiple vinculacién y su rol como director de los
asuntos juridicos el investigado habria participado en la materializacion de la integracion.
Adicionalmente, la posicion que habria tenido RICHARD GALINDO SANCHEZ en varias de las
personas juridicas habria generado vinculos entre las empresas encargadas de la administracion y
control de AVIANCA, VIVA AIR y VIVA PERU, lo que en la practica habria terminado la competencia
entre esas compafias.

Finalmente, el material probatorio recaudado acreditaria que RICHARD GALINDO SANCHEZ
(director juridico de AVIANCA, jefe legal y “general counsel’ de IV1L y director de REXTON) decidio
no someter a consideracion de la autoridad competente la integracion analizada con el propésito de
obtener la correspondiente autorizacion previa.

51 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA_SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 06-DEC_RICHARD-GALINDO. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_1142.MP3 Minuto 32:45.
152 Expediente Digital. Cuaderno Reservado General No.1. Folio 262 DVD. Carpeta AVIANCA_SA. Carpeta
DECLARACIONES. Carpeta 06-DEC_RICHARD-GALINDO. Carpeta GRABACION. Documento denominado
221011_1142.MP3 Minuto 19:00.
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En conclusion, el analisis realizado permitié observar la participacion que habria tenido RICHARD
GALINDO SANCHEZ en la realizacion de la conducta anticompetitiva imputada a los agentes de
mercado. RICHARD GALINDO SANCHEZ desempefié un rol central dentro de AVIANCA que le
habria permitido conocer las particularidades de la operacion de integracion investigada, asi como
participar en la negociacion y ejecucion de la transaccion en calidad de lider del area juridica.
Ademas, RICHARD GALINDO SANCHEZ tenia pleno conocimiento de la obligacion de informar este
tipo de operaciones a las autoridades competentes. En particular, su doble vinculacién con las
empresas intervinientes (IVIL y REXTON) le habria permitido conocer sobre las relaciones de
control existentes entre las companias e incluso lo faculté para ejercer el derecho de veto sobre las
decisiones a tomar en VIVA AIR. Finalmente, pese a todo lo anterior, no hay evidencia de que
RICHARD GALINDO SANCHEZ haya desplegado acciones para informacién la operacion de
integracion a las autoridades. Por lo anterior, la Delegatura considera que existe mérito suficiente
para iniciar una investigacién administrativa en contra de RICHARD GALINDO SANCHEZ en los
términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, a su vez modificado por el articulo 68 de la Ley 2195 de 2022), en la medida en
que habria facilitado, colaborado, autorizado, promovido, impulsado, ejecutado y tolerado la
conducta restrictiva de la competencia imputada a los agentes de mercado investigados.

DECIMO TERCERO: De conformidad con el articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), a continuacion se indicaran las sanciones que serian
procedentes en caso de encontrarse que los investigados efectivamente incurrieron en conductas
contrarias al régimen de proteccion de la competencia.

La responsabilidad de las personas investigadas en esta actuacidon administrativa se encuentra
regulada en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, a su vez modificados por los articulos 67 y 68 de la Ley
2195 de 2022. El texto de las normas es el siguiente:

“...) 15. (Numeral modificado por el articulo 67 de la Ley 2195 de 2022): La
Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias a su favor, a
los agentes del mercado, sean personas naturales o juridicas, por la violacion de cualquiera
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas la omision en acatar en
debida forma, ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las actuaciones
administrativas, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de
concentracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones, o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias.

Para la imposicion de la sancién, la Superintendencia de Industria y Comercio aplicara
el que fuere mayor de los siquientes criterios:

1.1. Los ingresos operacionales del infractor en el ario fiscal inmediatamente anterior al de la
imposicion de la sancién. En este evento, la_sanciéon no podra exceder el veinte por
ciento (20%) de dichos ingresos.

1.2. El patrimonio del infractor en el arfio fiscal inmediatamente anterior al de la imposicion de
la sancion. En este evento, la sancion no podra exceder el veinte por ciento (20%) del
valor de su patrimonio.

1.3. Un monto en salarios minimos legales mensuales vigentes a cargo del infractor. En este
evento, la_sanciéon no podra exceder cien _mil salarios minimos legales mensuales
vigentes (100.000 SMLMV).

1.4. El valor del contrato estatal en los casos de practicas comerciales restrictivas que
afecten o puedan afectar procesos de contratacion publica. En este caso, la multa no podra
exceder el treinta por ciento (30%) del valor del contrato.

2. Para efectos de graduar la multa se tendran en cuenta los siguientes criterios, siempre y
cuando sean aplicables al caso concreto:

2.1. La idoneidad que tenga la conducta para afectar el mercado o la afectacion al mismo.
2.2. La naturaleza del bien o servicio involucrado.

2.3. El grado de participacion del implicado.
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2.4. El tiempo de duracion de la conducta.

2.5. La cuota de participacion que tenga el infractor en el mercado del infractor.

3. Seran agravantes para efectos de dosificar la sancion, los siguientes:

3.1. El haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta;
3.2. La continuacion de la conducta infractora una vez iniciada la investigacion;

3.3. La reincidencia o existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de
proteccion de la competencia o con el incumplimiento de compromisos adquiridos con la

Autoridad de Competencia, o de las 6rdenes impartidas por esta.

3.4. La conducta procesal del infractor tendiente a obstruir o dilatar el tramite del proceso,
incluyendo la presentacion de solicitudes que sean evidentemente improcedentes.

PARAGRAFO 1o. Cuando fuere posible cuantificar las utilidades percibidas por el infractor
derivadas de la conducta, la Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer
como sancion hasta el trescientos por ciento (300%) del valor de la utilidad, siempre
que dicho porcentaje fuere superior al mayor de los limites establecidos en los numerales
1.1., 1.2. y 1.3. de este articulo.

PARAGRAFO 2o. Por cada circunstancia agravante en la que incurra el infractor, procedera
un aumento de hasta el diez por ciento (10%) sobre el importe de la multa a imponer, sin
exceder en ningun caso los limites sancionatorios previstos en la ley.

PARAGRAFO 30. Seré atenuante, para efectos de dosificar la sancién el aceptar los cargos
formulados en aquellos casos en los cuales el investigado no ha sido reconocido como
delator.

16. (Numeral modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009): La Superintendencia de
Industria y Comercio podra imponer sanciones a su favor de hasta dos mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (2.000 SMLMV), contra el facilitador, sea persona
natural o juridica, que colabore, autorice, promueva, impulse, ejecute o tolere la violacion de
las normas sobre proteccion de la competencia por parte de un agente del mercado.

1. Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra en
cuenta los siguientes criterios:

1.1. El grado de involucramiento del facilitador en la conducta del agente del mercado.

1.2. La reincidencia o existencia de antecedentes en relacién con infracciones al régimen de
proteccion de la competencia o con incumplimiento de compromisos adquiridos o de 6rdenes
de la autoridad de competencia;

1.3. El patrimonio del facilitador.
2. Seran agravantes para efectos de dosificar la sancion, los siguientes:
2.1. Continuar facilitando la conducta infractora una vez iniciada la investigacion;

2.2. La reincidencia o existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de
proteccion de la competencia, o con el incumplimiento de compromisos adquiridos con la
Autoridad de Competencia, o de las érdenes impartidas por esta.

2.3. La conducta procesal del facilitador tendiente a obstruir o dilatar el tramite del proceso,
incluyendo la presentacion de solicitudes que sean evidentemente improcedentes.

PARAGRAFO 1o. Por cada circunstancia agravante en que incurra el facilitador, procedera
un aumento de hasta el diez por ciento (10%) sobre el importe de la multa a imponer, sin
sobrepasar en ningun caso los limites sancionatorios previstos en la ley.

PARAGRAFO 2o0. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio
imponga conforme a este articulo no podran ser pagados ni asegurados, o en general
garantizados, directamente o por interpuesta persona, por el agente del mercado al cual
estaba vinculado el facilitador cuando incurrié en la conducta; ni por la matriz o empresas
subordinadas de esta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo empresarial o
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estén sujetas al mismo control de aquel. La violacidon de esta prohibicion constituye por si
misma una practica restrictiva de la competencia.”

Aunado a lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio puede ordenar la cesacion de la
conducta sancionada, orden cuyo incumplimiento es a su vez sancionable con las mismas multas
arriba descritas. En efecto, segun el numeral 55 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, modificado
por el articulo 1 del Decreto 92 de 2022, esta Entidad podra “[iijmpartir instrucciones en materia de
proteccion al consumidor, proteccion de la competencia, propiedad industrial, administracion de
datos personales y en las demas areas propias de sus funciones, fijar criterios que faciliten su
cumplimiento y sefalar los procedimientos para su cabal aplicacion”.

Finalmente, la Superintendencia de Industria y Comercio puede ordenar lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 1340 de 2009, segun el cual:

“ARTICULO 13. ORDEN DE REVERSION DE UNA OPERACION DE INTEGRACION
EMPRESARIAL. Sin perjuicio de la imposicion de las sanciones procedentes por violacion
de las normas sobre proteccion de la competencia, la autoridad de proteccion de la
competencia podra, previa la correspondiente investigacion, determinar la procedencia de
ordenar la reversion de una operacion de integracion empresarial cuando esta no fue
informada o se realizé antes de cumplido el término que tenia la Superintendencia de
Industria y Comercio para pronunciarse, si se determina que la operacién asi realizada
comportaba una indebida restriccion a la libre competencia, o cuando la operacion habia
sido objetada o cuando se incumplan las condiciones bajo las cuales se autorizo.

En tal virtud, si de la investigacion administrativa adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio se desprende la procedencia de ordenar la reversion de la operacion,
se procedera a su correspondiente reversion.(...)”

DECIMO CUARTO: Que la Delegatura ha dispuesto medios electronicos para facilitar la consulta de
la informacion que reposa en el expediente de la presente actuacion administrativa. Para efectos de
obtener las autorizaciones correspondientes, los investigados, terceros interesados y demas
personas que puedan acceder a la informacién podran formular la solicitud de acceso al expediente
mediante una comunicacion remitida a los correos electrénicos contactenos@sic.gov.co y
practicasrestrictiva@sic.gov.co indicando en el asunto el radicado No. 22-271597. En su solicitud
deberan indicar el correo electronico que utilizaran para acceder al expediente. Las personas que
accedan a esa informacién deberan guardar la reserva correspondiente y utilizarla inicamente para
el ejercicio de sus derechos en el marco de la actuacién administrativa sancionatoria.

En mérito de lo anterior, esta Delegatura,

RESUELVE:

ARTiCU'LO PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA S.A. (NIT. 890100577-6), FAST
COLOMBIA S.A.S. (NIT. 900313349-3) y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. (RUC. No. 20601237211)
para determinar si incurrieron en la conducta sancionable prevista en el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, modificado por el articulo 67 de la Ley 2195 de 2022, por haberse integrado sin la autorizacion
previa de la autoridad competente en incumplimiento del deber legal establecido en los articulos 8, 9
y 25 de la Ley 1340 de 2009 y 1866 del Codigo de Comercio.

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
RICHARD GALINDO SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania No. ||l para
determinar si incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y por el articulo 68 de la Ley 2195 de
2022, por haber facilitado, colaborado, autorizado, promovido, impulsado, ejecutado y tolerado la
conducta imputada en el ARTICULO PRIMERO de esta resolucion.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a las
personas referidas en el ARTICULO PRIMERO y en el ARTICULO SEGUNDO de este acto
administrativo, de conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009. Esto con
el fin de que, dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacién del presente acto
administrativo, lleven a cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012. Dentro de estos actos procesales se
encuentra la solicitud o aporte de las pruebas que pretendan hacer valer y la formulacién de
descargos frente a la imputacion.
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PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias de la
remision de la comunicacion correspondiente, la notificacidon se llevara a cabo por medio de aviso
que se remitira a la direccion o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse
del registro mercantil, acompafado de copia integra del acto administrativo. Lo anterior, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158
del Decreto 19 de 2012.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR la publicacion de la presente resolucion de apertura de
investigacion en la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 17 y 19 de la Ley 1340 de 2009, modificados por los articulos 156 y 157
del Decreto 19 de 2012. Esto con el fin que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la
fecha de publicacién intervengan los competidores, consumidores o, en general, aquel que acredite
un interés directo e individual en la investigacion, aportando las consideraciones y pruebas que
pretenda hacer valer.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a los investigados que, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacion de la presente decision, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de
2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 019 de 2012, publiquen el siguiente texto en un
diario de amplia circulacién nacional:

“Se informa que la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante Resolucion No.
87164 de 2022, abrid investigacion y formulé pliego de cargos contra AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. (NIT. 890100577-6), FAST COLOMBIA S.A.S (NIT.
900313349-3) y VIVA AIRLINES PERU S.A.C. (RUC. No. 20601237211) para determinar si
incurrieron en la conducta sancionable prevista en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2195 de 2022, por haberse integrado sin la
autorizacion previa de la autoridad competente en incumplimiento del deber legal
establecido en los articulos 8, 9 y 25 de la Ley 1340 de 2009 y 1866 del Codigo de
Comercio.

Por medio de esta resolucion también se abrio investigacion y se formuld pliego de cargos
en contra de RICHARD GALINDO SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.

, con el fin de determinar si infringié lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y por el
articulo 68 de la Ley 2195 de 2022, debido a que habria facilitado, colaborado, autorizado,
promovido, impulsado, ejecutado o tolerado la conducta imputada a los agentes de
mercado.

En los términos previstos en el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo
157 del Decreto 019 de 2012, los competidores, consumidores o, en general, aquél que
acredite un interés directo e individual en la presente investigacion, dentro de los quince (15)
dias habiles posteriores a la publicacion de la apertura de la investigacion en la pagina web
de la Superintendencia de Industria y Comercio, podra intervenir aportando las
consideraciones y pruebas que pretendan hacer valer, al expediente radicado con el numero
22-271597".

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucion a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL de conformidad con lo establecido en el
articulo 8 de la Ley 1340 de 2009, enviandoles copia de la version publica de este acto administrativo
para que, si asi lo considera, emita su concepto técnico en relacion con el asunto puesto en su
conocimiento dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la comunicacion y sin perjuicio de la
posibilidad de intervenir, de oficio o a solicitud de la Superintendencia de Industria y Comercio, en
cualquier momento de la actuacion.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucién a HERNAN PANESSO
MERCADO y a ULTRA AIR S.A.S,, en su calidad de quejosos, enviandoles copia de la version
publica de este acto administrativo.
ARTICULO OCTAVO: Contra la decision contenida en el presente acto administrativo no procede
recurso alguno, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 vy el articulo 75 de la Ley
1437 de 2011.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 9 dias del mes de diciembre de 2022.
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NOTIFICAR A:

AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA
NIT 890.100.577 — 6

Representante Legal
RENATO COVELO FRUTOS

FAST COLOMBIA S.A.S.
NIT 900313349-3

Representante Legal
FELIX ANTELO

VIVA AIRLINES PERU S.A.C.

Sociedad extranjera constituida bajo las leyes de la Republica del Peru e identificada con RUC No. 2060123721.
Sucursal en Colombia:

VIVA AIRLINES PERU S.A.C SUCURSAL COLOMBIA

RICHARD GALINDO SANCHEZ

COMUNICAR A:

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL
Av. El Dorado 103-15. Edificio Central Aerocivil. Bogota.

HERNAN PANESSO MERCADO

ULTRA AIR S.A.S.

NIT 901.428.193-1

Apoderado:

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA
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