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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONCMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ResoLuCION NumERe 04285 e 2002
(71FEB. 2002 )

“Por la cual se impone una sancién y se prohibe el ejercicio de una conducta®

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
en uso de sus atribuciones legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Como resultado de la averiguacién preliminar adelantada en las condiciones indicadas
en el articulo 120 del decreto 266 de 2000, mediante la resolucion 3194 de 2000, el Superintendente
Delegado para ta Promocion de la Competencia abri6 una investigacién por presunta infraccion a las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas contra la empresa
comercial del Estado denominada Servicio Aéreo a Territorios Nacionales ~-SATENA-, en adelante
SATENA. :

A partir de la declaratoria de inexequibilidad de! decreto 266 de 2000,' que tuviera lugar con la
sentencia C-1316 del 26 de septiembre de 2000, este Despacho revoco la resolucion 3194 de 24 de
febrero de 2000. Posteriormente, mediante resolucion 29438 de 16 de noviembre de 2000, se abrid
nuevamente la investigacion contra la referida aerolinea, para determinar si actud en contravencion
a lo previsto en el nimero 2 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992,

igualmente, se abrid investigacion en contra del representante legal de la empresa para determinar
si autorizo, ejecutd o tolerd conductas contrarias a la libre competencia.

SEGUNDO. Habiéndose notificado al investigado, se dio oportunidad para que solicitara y aportara
las pruebas que quisiera hacer valer en su defensa, tal como lo dispone el articulo 52 del decreto
2153 de 1992. De esta forma, mediante oficios radicado bajo et nimero 00009757-10024/10025 de 6
de julio de 2001 y 00009757-10000/10001 de septiembre 13 de 2001, la Delegatura para la
Promocién de la Competencia decreté las pruebas solicitadas que fueron consideradas conducentes
y pertinentes, asi como las que estimd necesario decretar de oficio.

TERCERO: Tal como se ordena en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, mediante oficio nimero
00009757-20000 y 00009757-20001 de noviembre 30 de 2001, fue trasladado el informe motivado a
todos los involucrados para que manifestaran sus opiniones.

1 Asociacion de Transportadores Aéreos Colombianos - ATAC - (Quejoso)

Estando dentro del término legal para ello, el apoderado de la Asociacién de Transportadores
Aéreos Colombianos -ATAC-, quien presento la queja que dio origen a-la presente investigacion
manifestd, mediante escrito radicado con el nimero 00009757-30000 de diciembre 21 de 2001, lo
siguiente: :

1 El decreto 266 de 2000 tuvo vigencia entre el 22 de febrero y el 26 de septiembre de 2000.
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. PETICION

"Solicito a la SIC de la manera mas respetuosa, que con base en los hechos y razones que he
manifestado a lo largo de la presente investigacion, los que presento en este escrito de alegaciones
finales, las pruebas que obran dentro del expediente, y de conformidad con o previsto en el numeral
2° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, se confirme la recomendacion formulada por fa
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia de la Superintendencia de
Industria y Comercio en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, se le ordene a dicha empresa la
terminacion o modificacion de las conductas restrictivas que viene realizando y se le impongan las
sanciones correspondientes.

‘. RAZONES DE HECHO Y DE DERECHO

“1, POSICION DOMINANTE,

. “ a posicion de dominio en ef mercado se encuentra definida en el numeral 5° del articulo 45 del
. Decreto 2153 de 1992, como ‘la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones
de un mercado’

“Antes de determinar si una empresa tiene o no posicion dominante en un mercado, debe definirse
cual es el mercado relevante.

“Para el presente caso, debe definirse si el mercado relevante es cada ruta en particular, si el mismo
lo constituyen varias rutas o la totalidad de rutas que hay en el pais.

“Para responder esta pregunta, y como lo sefialé la SIC en aufo 000028 del 26 de agosto de 1996,
'Se requiere primero analizar el mercado relevante en sus dos dimensiones, mercado def producto y
mercado geogréfico’

“E mercado de producto depende de la posibilidad de sustitucion def bien o servicio por otro.

“En el presente caso, el punto a resolver es si para un usuario es igualmente satisfactorio vigjar en
q una rufa o en otra. Es decir, si al usuario le es indiferente viajar de Bogoté & Leticia o de Bogota a
Cali.

“ a sola definicion del contrato de transporte, sefiala que para el usuario no es indiferente el lugar al
cual es transportado. En efecto, segin el articulo 981 del Cédigo de Comercio, ‘el contrato de
transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con fa otra, a cambio
de un precio, a conducir de un fugar a ofro, por determinado medio y en un plazo fijado, personas o
cosas y entregar estas al destinatario...",

“lqualmente, el articulo 982 def citado Codigo, claramente sefiala que es obligacion del transportador
conducir a las personas sanas y salas al lugar de destino.

"Por su parte, el articulo 1010 del Cédigo de Comercio, sefiala que el remitente de cosas debera
indicar la direccion del destinatario y el lugar de enfrega.

“Por lo tanto, es evidente que las rutas nos son sustituibles unas por otras, ya que llevan a las
personas o cosas a un lugar destino especifico es una de las obligaciones primordiales que asume
el transportador, la cual ser4 incumplida si las personas o cosas transportadas son llevadas a un
sitio distinto del acordado.
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“Es decir, el producto relevante es el servicio de transporte dentro de una ruta determinada.

“Ahora bien, para determinar el mercado geogréfico, debe definirse el lugar en el cual las empresas
que estan en el mercado compiten. Para ello, la pregunta que ha de contestarse es en qué lugar se
vende el producto relevante.

“En este caso, resulfa claro que quienes adquieren ef producto relevante deberan estar ubicados en
uno de fos extremos de la ruta atendida, ya que solamente esas personas tendran interés en adquirir
un tiquete para transportarse.

“Asi fas cosas, s evidente que cada ruta es un mercado diferente y en consecuencia cada una de
ellas es un mercado relevante independiente.

"Definido ef mercado relevante, debemos determinar si SATENA tiene o no fa capacidad de fijar fas
condiciones econémicas en cada ruta, o si por el contrario, dicha empresa esta sometida a una
competencia o regulfacion que le impida fijar dichas condiciones.

"Para ello, debe analizarse en primer lugar, la participacion en el mercado relevante.

“Como fo sefiala el informe motivado, en el expediente quedd demostrado, que en 56 de 62 rutas
investigadas, SATENA es el Unico prestador.

“Adicionalmente, en las 6 rutas restantes, SATENA enfrenta la competencia de una sola empresa,
en todas ellas tiene una participacion superior al 70% y en algunos casos flega hasta el 99%.

“"Adicionalmente, son indicativos de una posicién dominante, las condiciones de entrada, las cuales,
para el mercado aeronautico implican una inversion de capital considerable, la obtencion de
autorizaciones del estado para prestar el servicio de transporte aéreo, para que se permita prestar el
servicio en determinada ruta y para cobrar una determinada tarifa.

"Finalmente, la curiosa teoria segtin la cual, los aviones de SATENA son considerados aviones del
Estado por el hecho de tener matricula militar, independientemente de que sean utilizados en
actividades comerciales, con lo cual no se someten a las disposiciones del Libro Quinto del Codigo
de Comercio, ha permitido que dicha empresa, en contraposicion a sus posibles competidores,
establezca tarifas, itinerarios y rutas, de manera unilateral y sin aprobacién por parte de la autoridad
aerondutica.?

2 *De conformidad con el articulo 1773 de! Codigo de Comercio la Segunda parte del Libro Quinto de dicho Cédigo se aplica a todas
las actividades de aeronautica civil, las cuales quedan somelidas a la inspeccion, vigilancia y reglamentacion del gobierno.

*De otro lado, el articulo 1774 entiende como aeronéutica civil conjunto de actividades vinculadas al empleo de aeronaves civiles.

*El inciso 3° del articulo 1773 sefala que las aeronaves del Estado sblo quedaran sujetas a las disposiciones del Libro Quinto det
Cédigo de Comercic cuando asi se disponga expresamente.

*Por su parte el articulo 1775 del Cédigo de Comercio considera aeronaves del Estado aquellas ‘que se ufificen en servicios
militares, de aduanas y de policia' (¢l subrayado es mio).

“De conformidad con dicho articulo las demas aeronaves se consideran civiles.

“Par to lanto, solamente cuando una nave es utilizada en servicios militares, de aduanas o de policia podra ser considerada como
una nave del Estado, y en estos casos solamente se le aplicaran tas normas de aeronautica civil cuando expresamente asi lo sefialen
las disposiciones legales.
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“Asi las cosas, resulta evidente que SATENA tiene la posibilidad de determinar directamente las
condiciones de los mercados en los cuales actua, y por o tanto tiene una posicion de dominio en
cada una de las rutas objeto de investigacion.

‘La posicion dominante de SATENA en las rutas que son objeto de investigacion, fue confesada
expresamente por su representante legal en los siguientes terminos:

"PREGUNTA 14: En el mismo sentido de la pregunta anterior, sirvase manifestar lo concerniente a
religiosos y religiosas miembros de la conferencia episcopal colombiana, a Alcaldes, funcionarios
municipales, y de la confederacion de municipios del orden nacional.

RESPUESTA: Si, en términos generales esta poblacion con frecuencia utiliza los servicios de
Satena. Quiero ampliar un poco esta respuesta, en el sentido que en estos sitios apartados de fa
region colombiana, précticamente todos fos alcaldes, fos miembros de fa salud, los del magisterio,
militares, religiosos y en general todos los funcionarios del Estado, necesariamente deben viajar en
nuestros aviones."

¢ 2. ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO

“De conformidad con ef numeral 2° del articulo 50° del Decreto 2153 de 1992 se considera abuso de
posicién dominante ‘La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,
que cologuen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a ofro consumidor o
proveedor de condiciones analogas’.

"Sobre el particufar fa SIC, en Resolucion No. 1736 de 1995, sefiald lo siguiente:

' .al usuario le asiste el derecho de tener el mismo tratamiento tarifario que cualquier otro que fenga
las mismas caracteristicas comerciales. Esto no impide a la empresa ofrecer opciones tarifarias, en
forma tal que el consumidor escoja fa que convenga a sus necesidades, siempre que no se
discrimine a unos clientes frente a ofros que tengan las mismas caracleristicas comerciales, dando a
unos tarifas mas altas que a los otros’.

'Se consideran tarifas no discriminatorias para con los usuarios del servicio de telefonia mévil celular,
. aquellas que se estipulan en atencion a las caracteristicas comerciales que redna cada grupo de
usuarios de un plan determinado, tales como el nivel de consumo, la utilizacién del servicio durante
determinadas horas del dia o fas que tengan en cuenta fa tecnologia seleccionada’

"Y en Resolucion No. 1201 de 1995, dicha entidad acepto fas explicaciones rendidas por una
empresa investigada en la cual justificaba el otorgamiento de descuentos diferentes a diversos
clientes, en razén al volumen de compra, la forma de pago, las condiciones especiales de cada
distribuidor, la antigiiedad de los clientes, eficiencia en el pago y necesidad de rotar inventarios por
merma de fa calidad del producto generada por almacenajes prolongados y cambio de moda.

Por el contrario, cuando una nave se utiliza para prestar el senvicio publico de transporte aéreo, dicha nave debera considerarse
como una nave civil, independientemente de quien sea su fitular, y a todas las actividades vinculadas al empleo de dichas aeronaves
se le aplicaran las normas del Libro Quinto del Codigo de Comercio,

Segln el articulo 1853 del Codigo de Comercio se entienden por servicios aéreos comerciales los prestados por empresas de
transporte piblico.

Y son empresas de transporte piblico, las que debidamente autorizadas, efectian transporte de personas, correo o carga.
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“Como se puede apreciar, lo que prohibe la norma anteriormente citada es establecer condiciones
de venta de los productos o servicios distintas para un consumidor 0 comprador que para ofro,
teniendo ambos clientes condiciones analogas, esto es, sin que exista una razén comercial valida
para la distincion establecida.

“Pues bien, tal y como puede apreciarse en la publicidad que SATENA presento en Internet y que se
aportd con la denuncia, en la declaracion del Brigadier General Héctor Campo Platal y en el
testimonio de Juan Gabriel Varela Quiroz?, dicha empresa ofrece descuentos permanentes a grupos
de pasajeros.

“lqualmente en el documento y declaraciones mencionadas, brillan por su ausencia las razones de
tipo econdmico que han llevado a SATENA a otorgar los descuentos.

“Asi por ejemplo, segin el Brigadier General Héctor Campo Plata, dentro de los grupos de personas
que se consideran fieles a SATENA se encuentran los colonos y los campesinos. Sin embargo,
dentro de sus planes de descuentos, no se encuentran estas personas.

“lgualmente, y como lo sefiala el informe motivado, SATENA jamas ha explicado las razones y
estudios econdmicos que le han permitido considerar que los grupos a los cuales oforga descuento,
utilizan con mayor frecuencia sus servicios, pagan anticipadamente, compran paquetes especiales, 0
cualquier otra razén comercial que les hagan merecedores de fos mencionados descuentos.

“Por el contrario, en el expediente obran pruebas que demuestran que algunos de los grupos de
personas se benefician de los mencionados descuentos no han utilizado los servicios de Satena. °
Es decir, en contradiccion con lo afirmado por Satena, tales grupos no tienen relaciones economicas
permanentes que justifiquen ef oforgamiento de descuentos.

"Ef cardcter injustificado y discriminatorio del mecanismo ulilizado por Satena para otorgar
descuentos, se evidencia claramente con el siguiente ejemplo:

“Un campesino que utilice los servicios de Satena una vez en el afio, no obtiene descuento alguno.
Por el contrario, un estudiante que viaje una sola vez en el ario, obtiene un descuento del 50% en la
tarifa 'y’ .

3 'PREGUNTA 4: Manifieste si dentro de las operaciones que realiza Satena han sido previstos o si se concede descuentos en el
valor de |as tarifas de las distintas rutas que le han sido asignadas.

RESPUESTA: La practica de descuentos es normal en las empresas de aviacion, es una practica comun y aceptada es mas aqui
tengo una tabla de descuentos de una empresa de aviacion en Colombia, quiza la mejor empresa, una empresa respetable, eficiente y
un modelo a seguir dentro de las deméas. En segundo lugar, nosotros ofrecemos descuentos a estos pasajeros fieles a nuestra
compafiia Satena. Tercero, estos descuentos no son amplios, tienen sus restricciones, tanto en el fiempo, como también en
temporadas.

PREGUNTA 5: En relacidn con su respuesta anterior, podria aclarar a qué se refiere cuando habla de pasajeros fieles a la
compafiia.
RESPUESTA: Satena tiene 39 afios de estar operando, fundamentalmente lo hace a 1a Orinoquia, Llanos Orientales, Amazonas,
Pacifico, alli estos lugares que no son ciudades, sino realmente caserios Satena ha sido la dnica empresa que ha acompadado a esla
poblacién conformada por indigenas, colonos, campesinos y funcionarios del estado, maestros, funcionarios de salud, militares y
miembros de la iglesia en general, entonces durante 39 afies nos hemos acompafiado ellos y nosotros, y que més lealtad que esa’

4 'PREGUNTA 6: De manera concrela recuerda algunos sujetos o cuentas corporativas a los que se concediera porcentaje de
descuento.

RESPUESTA: Si, dentro de eso hay una segmentacién de clientes tales como, el personal al servicio de! Ministerio de Defensa, el
sector pablico y religiosos, esludiantes que son segmentaciones muy similares a las que se ofrecen en el mercado.
> Oficios del Consejo Superior de la Judicatura y de la Conferencia Episcopal de Colombia.
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“La unica razon por la cual ef estudiante obtiene descuento es porque es estudiante, y no porque
pertenezca a un grupe que constantemente utilice los servicios de Satena, a pesar de que SATENA
sostiene que los campesinos también son un grupo fiel a dicha empresa.

"Contrariamente a lo sefalado por el informe motivado, el raciocinio anterior, se aplica a todos fos
grupos de personas a los cuales SATENA oforga descuento. En efecto, el hecho de que en los
poblados atendidos por Satena existan militares, maestros y alcaldes, no es razon suficiente para
que esas personas reciban un desctento que no recihen las demas personas que habitan o viajan a
dichos lugares.

“Es probable que una persona que no pertenece a ninguno de los grupos mencionados utilice con
mayor frecuencia los servicios de SATENA y, a pesar de una razdn econémica valida, volumen de
compras, no recibe descuento alguno, porque no pertenece a los grupos privilegiados.

“Es decir, los descuentos otorgados por SATENA no tienen en cuenta las caracteristicas comerciales
de los grupos a los cuales se oforgan y mucho menos fas de aquellos grupos que no tienen acceso a
. dichos descuentos.

"Asi las cosas, se hace evidente, que SATENA esta dando condiciones menos favorables a unos
usuarios frente a otros, sin que exista una razén comercial valida que justifique dicho tratamiento
discriminatorio, infringiendo de esta forma el numeral 2° del articulo 50 def Decreto 2153 de 1992

2 Servicio Aéreo a Territorios Nacionales - SATENA - (Investigado)

El apoderado de SATENA, mediante escrito radicado con el nimero 00009757-30001 de 21 de
diciembre, presento las siguientes observaciones al informe motivado.

".. me permito presentar la posicion de mi representada en tomo a la investigacion contenida en la
Resolucion 29438 del 16 de noviembre de 2000.

“Como observacion preliminar, considero pertinente anotar que mediante la Resolucion 29438 se
revoc la Resolucion 3194 de 2000. La Resolucion 3194 abrio una investigacion para determinar si
Satena actu6 en contravencién a lo dispuesto en el Numeral 2 del Articulo 50 del Decreto 2153 de
1992.

“ a Resolucion 3194 abrié una investigacion con fundamento en unos hechos que ya se estaban
investigando en el proceso radicado con el nimero 99002814-0. Al momento de producirse fa
Resolucion 3194 llamamos la atencion sobre este hecho y sostuvimos que la apertura de una nueva
investigacion con fundamento en los mismos hechos y la misma denuncia que se investigaban el
proceso nimero 99002814-0 no era conducente por la violacion del principio del ‘non bis in idem’.

“En esta oportunidad reiteramos nuestra posicion respecto a fa violacion del principio ‘non bis in
idem’ que se cometi6 con la Resolucién 29438 y con el proceso que le siguio y que consta en el
expediente 009757, al ordenar reabrir la misma investigacion, con fundamento en los mismos
hechos y denuncia que dio lugar a la investigacion radica con el numero 99002814-0.

“Ademas, esta vez debe tenerse en cuenta que el proceso numero 99002814-0 ya se encuentra
concluido y que en éste se resolvio absolver a Satena de todas las acusaciones hechas por ATAC.
Es decir, con la reaperiura de esta investigacion se estd violando ademas el principio de 'Cosa
Juzgada', que guarda intima refacion con el principio del “non bis in idem".
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“Teniendo en cuenta lo anterior, no solo pretendemos demosirar que Satena no ha incurrido en
précticas restrictivas de la competencia, sino que también argumentaremos que la reapertura que se
hizo de esta investigacion es ilegal y que en consecuencia deberfa decretarse la nufidad de todo fo
actuado en este proceso hasta la fecha.

"1, Antecedentes

“Mediante solicitud radicada bajo el nimero 99002814 de! 20 de enero de 1999, ampliada el 9y 17
de febrero del mismo afio, la Asociacion de Transportadores Aéreos Colombianos, ATAC, denuncid
a Satena por presunta comision de conductas de competencia desleal. La denuncia presentada por
ATAC serialaba como hechos y razones de su queja, los siguientes:

‘a) Abuso de posicion dominante, por cuanto 'Satena es el unico prestador o controla gran
porcentaje del mercado en varias rutas del pais’ .6

“De la anterior circunstancia, el denunciante concluia que Satena se encontraba en capacidad de (i)
. establecer precios predatorios puesto ‘que en la fjacidn de las tarifas la empresa sacrifica la
rentabilidad de la operacion con el objeto de cumplir el objefo social que le corresponde’,” y (i) la
realizacion de actos discriminatorios en tanto que ‘dicha empresa ofrece desctientos permanentes a
grupos de pasajeros, sin tener en cuenta las caracteristicas comerciales de dichos grupos que fe
permitan justificar tales descuentos’?®

j "b) Actos de competencia desleal, en la medida en que Safena obtiene ventajas competitivas
derivadas de la infraccién de normas juridicas, tanto de aquellas que le son aplicables en su
condicion de empresa de transporte aéreo, como de las que se derivan de sus normas estatutarias.

“Con base en la denuncia antes descrita, la Superintendencia de Industria y Comercio abrié una
investigacion en contra de Satena mediante la Resolucién 6048 del 31 de marzo de 1.999. No
obstante, la Superintendencia de manera expresa limito el objefo de la investigacion a fa conducta
denominada ‘infraccién de normas juridicas’, en el articulo 18 de la ley 256. El siguiente es el texto
del articulo 5° de la mencionada resolucion.

q ‘QUINTO: A partir del anélisis correspondiente a la averiguacion preliminar adelantada por este

despacho de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del articufo 11 u (sic) el articulo 52 del
decreto 2153 de 1.992 en concordancia con la Ley 446 de 1.998, existe mérito suficiente para
pensar que Safena pudo haber infringido las normas sobre competencia desleal a traves de la
realizacion de la siguiente conducta:

“* \fjolacion de normas. Conforme con el articufo 2 de la ley 80 de 1968, los articulos 1, 2, y 3 del
decreto 2344 de 1.971 y los articulos 4 y 5 del decreto 3684 de 1985, la finalidad de Satena como
empresa es desarroliar el transporte aéreo hacia regiones apartadas y menos desarrolladas del pais.

o Pégina 11 de |a denuncia fechada en enero 20 de 1999.
7 -
Pag. 12 ibidem.

8 pag. 134 ibidem
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"Actualmente Safena opera en rulas entre ciudades como Bogota-Medellin-Bogota, Bogoté-
Bucaramanga-Bogota y Medellin-Cali-Medellin, enire ofras, contraviniendo presuntamente Su
finalidad.

“En el mismo sentido, por no estar sujeta Satena a inspeccion y vigitancia de la Aeronautica Civil,
sus tarifas son auténomas y no controladas. En ese entendido la ventaja competitiva se puede
presentar con bajas tarifas de vuelo que Satena le presta a sus usuarios.

"La presunta violacion a las normas que regulan su objeto como empresa puede haber conllevado a
que Satena obtenga una efectiva ventaja compeltitiva frente a los demés competidores, la cual
ademas puede resultar significativa.

"Como Se puede observar con toda claridad, en la resolucion 6048 de marzo de 1.999, la
Superintendencia decidié de manera expresa limitar el émbito de la investigacion a al conducta
denominada ‘infraccion de normas’ y descarté la apertura de la misma por las demés potenciales
conductas denunciadas por ATAC en su escrito preliminar y todas sus posteriores ampliaciones,
. tales como fa realizacién de actos discriminatorios.

“En este punto vale la pena dejar constancia de que mediante la Resolucion ndmero 15662,% que
confirma la Resolucion 12823 de 1999, decidié no ampliar el alcance de la investigacion contra
Satena mas alla de lo establecido en fa Resolucién 6048 de 1999. En esa oportunidad se resolvio no
ampliar el alcance de la investigacion por ‘falta de concordancia factica’ entre fo investigado y lo que
el apoderado de ATAC pretendia adicionar a la investigacion y porque se encontro que los
fundamentos de ampliacion pretendida ya habian sido objeto de estudio y decision por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, en fallo del 19 de marzo de 199870,

“Esa 'falta de concordancia factica’ esgrimida en la Resolucion numero15662 se explica facilmente
por la limitacion expresa del objefo de investigacién que hizo fa Superintendencia de Industria y
Comercio.

“Posteriormente, una vez instruida la investigacion, el Superintendente Delegado para la Promacion
de la Competencia dio trasfado del informe motivado a que hace alfusién el articulo 52 del Decreto
. 2153 de 1.992. Desde la conclusion del documento, establecida en su aparte 1 el sefior
Superintendente Delegado establece que:

‘Con hase en el acervo probatorio recaudado en el curso de la averiguacién prefiminar y durante la
investigacion, este despacho considera que fa empresa investigada no ha cometido actos de
competencia desleal al no infringir lo dispuesto en ef articulo 18 de la ley 256 de 1.996.

‘En mérito de lo expuesto, recomienda no declarar la ilegalidad del acto y no imponer la sancion de
que tratan los numerales 15 y 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1.992.."

Finalmente, mediante fa Resolucion 29306 del 2 de noviembre de 2.000, se dio fin a este proceso
radicado bajo el ntmero 99002814. En esta oportunidad la Superintendencia de Industria y

? Publicada en “Compendio de doctrina sobre promacién de fa competencia 1992 - 1999", Superintendencia de Industria y Comercio,
Pag. 300 - 306.

10 Se trata de una accibn de cumplimiento iniiada por ATAC en contra de Aerocivil, a fin de que se obligara a Satena a observar las
normas que rigen para las aerolineas comerciales. Lo cual fu resuelto desfavorablemente para el denunciante.
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Comercio resolvio ‘declarar que Servicio Aéreo de Territorios Nacionales Satena no ha infringido el
arficulo 18 de la Ley 256 de 1.996" y ordend archivar todo lo actuado.

Es necesario dejar constancia de que en el contenido de la Resolucion 29306 se consignan los
mismos hechos probados alegados-por ef apoderado de ATAC que sirven de fundamento para
expedir la Resolucion 3194

2. La Resolucion 3194 de febrero 24 de 2000

“Estando en curso esta investigacion, radicada bajo el nimero 99002814, y que como djjimos se
inicié con la Resolucion 6048 del 31 de marzo se 1.999, se dictd una nueva Resolucion radicada
bajo el ntimero 3194 del 24 de febrero de 2.000, por la cual se abre una nueva investigacién ‘para
determinar su Servicio Aéreo de Territorios Nacionales Satena actu6 en contravencion al numeral
dos del articulo 50 del decreto 2153 de 1.992". Para expedir la Resolucion 3194, se utilizé como
fundamento la misma denuncia interpuesta por ATAC que sirvié de sustento para expedir Resolucién

d 6048.

“Mediante este nuevo acto administrativo, la Superintendencia Delegada para la Promocion de
Competencia inicié una nueva investigacion en contra de Satena por presunfo abuso de posicion
dominante.

“En el considerando segundo de la resolucion 3194 se establece:

'SEGUNDO: Mediante escrito radicado bajo el numero 99002814-0 el doctor Alfonso Miranda
Londofio, en condicion de apoderado de la Asociacion de Transportadores Aéreos Colombianos,
adelante ATAC, present6 denuncia contra la empresa comercial del Estado Servicio Aéreo a
Territorios Nacionales, en adelante Satena, por presunto abuso de posicién dominante.’

“En los apartes resolutivos de fa misma resolucion se dispone:

‘ARTICULO PRIMERQ: Abrir investigacion para deferminar si Servicio Aéreo a Territorios Nacionales
Satena actu6 en contravencion a lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 50 del decreto 2153 de

¢ 1992.

'ARTICULO SEGUNDO: Abrir investigacion para determinar si las personas que ejercen o ejercieron
la representacion legal de la entidad mencionada en el articulo anterior, autorizaron, ejecutaron o
toleraron la conducta que motiva la investigacién que se abre’

“De los apartes extraidos de las resoluciones 6048 de 1.999 y 3194 de 2000 se pueden inferir dos
conciusiones preliminares que serén discutidas en mayor extension més adelante:

“a) Que la nueva investigacion abierta por la Superintendencia versa sobre los mismos hechos
denunciados por ATAC en 1999 y que se encuentran finalmente decididos en la Resolucion 29306.

“h) Que la investigacion abierta sequin la resolucion 6048 de 1999 y cerrada con decision favorable
para Salena mediante la Resolucion 29306, la Superintendencia descarté expresamente fos hechos
inicialmente denunciados por ATAC, diferentes de la infraccion de normas a que hace referencia el
articulo 18 de la ley 256 de 1.996.

“Estando en firme la Resolucion 29306 del 2 de noviembre de 2.000 - en la que se absolvib a Satena
de la denuncia interpuesta por ATAC - la Superintendencia de Industria y Comercio, el 1 6 de
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noviembre de 2.000, expidio la Resolucion 29438, en fa que se resuelve ‘revocar en su totalidad la
Resolucién 3194 del 24 de febrero del 2.000". La Resolucion revocada habia dado inicio al proceso
radicado bajo el numero 00009757.

“La Resolucion 29438, por medio de fa cual se revocé fa Resolucion 3194, sostiene que el Decreto
266 de 2.000 habia sido declarado inexequible ‘en su totalidad y desde su promulgacion’ mediante fa
sentencia C-1316 del 26 de septiembre de 2.000; y que teniendo en cuenta que el Articulo 120 de/
Decreto 266, en el que ‘aparecia requlado .el procedimienfo que debia observarse en las
investigaciones adelantadas por practicas comerciales restrictivas y competencia desleal, habia
servido de sustento a fa Resolucion revocada y a todas las actuaciones posteriores, considero
necesario revocar la aperura de la investigacion y ‘abrir nuevamente investigacion conforme con el
procedimiento sefialado en el Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992’

‘3. Argumentos de la defensa

"Procede ahora presentar los argumentos juridicos que, en mi parecer, sustentan fa posicion de
Satena.

“3.1.  Calificacion previa de las conductas por parte de la Superintendencia e improcedencia de /a
nueva investigacion.

“a primera observacion que quiero formular a la resolucion 29438 de 2000, es que se trata de una
actuacién administrativa sobre hechos que ya han sido previamente calificados por la
Superintendencia en una actuacién anterior y sobre los cuales se descarto la apertura de
investigacion. En efecto, si se observan el contenido de la resolucion 6048 de 1999 y los
documentos contenidos en el expediente de la actuacion a que ella dio lugar, se puede inferir con
claridad que la Superintendencia ya habia tenido oportunidad de expresarse sobre los mismos.

"Es evidente para Satena que se trata de los mismos hechos, tanto porque ellos fueron denunciados
inicialmente por ATAC en el documento radicado bajo el nimero 99002814-0 y sus posteriores
ampliaciones, como porque asi se desprende del considerando tercero de la resolucion 29438 de
2000.

“De acuerdo con la resolucion 6048 de 1999, la Superintendencia consideré que ef tema decisorio de
la investigacion quedaba fimitado a la potencial infraccion de las normas juridicas aplicables a la
entidad, en consonancia con el articulo 18 de la ley 256 de 1996. Por eso sorprende ahora que fa
Superintendencia hubiese decidido reconsiderar su posicion inicial abriendo una nueva investigacion
sobre los mismos hechos denunciados, habiéndose proferido una decision final que puso fin a la
primera,

“También es importante recordar que la posicion de la Superintendencia no fue reconsiderada en el
informe motivado del Superintendente Delegado al sefior Superintendente de Industria y Comercio
que obra en ef expediente. Es decir que la negativa a ampliar el alcance de la investigacion resuelta
en la Resolucién 12823 y ralificada en la Resolucion 15662, no fue variada al momento de
presentarse el informe motivado. '

“Los hechos denunciados por ATAC tampoco fueron objeto de consideraciones acerca de la

infraccién de ofras normas, cuya vigitancia también es competencia de fa Superintendencia de
Industria y Comercio, en el momento en que el Superintendente profirié su decision final,
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“Y es que en nuestro parecer, los efectos juridicos mas importantes de la resolucién de apertura de
investigacion y del posterior informe motivado que requla ef articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, no
puede ser ofro que delimitar el tema decisorio de la Superintendencia en refacion con los hechos
objeto de investigacién y ofrecer al investigado seguridad juridica en cuanto a la actuacion de la
administracion. Pretender que puede la administracion en cualquier tiempo reconsiderar o ampliar e/
tema de decision, cuando ya se ha expresado sobre el mismo, implica no sélo que el administrado
carece de sequridad juridica en relacién con las decisiones administrativas, sino también que la
administracién puede de manera ilimitada reabrir las discusiones contra los particulares sobre
hechos o circunstancias que ya han sido previamente debatidos.

“En este punto vale la pena recordar lo dicho por la Corte Constitucional respecto a los principios de
‘cosa juzgada’ y ‘non bis in idem’ en lo pertinente para este caso.

“En la Sentencia c-214 de 1994 sostuvo la Corte Constitucional fo siguiente:

'La fraccion de poder estatal radicada en cabeza de la administracion, se manifiesta a través de una
gama de competencias o potestades especificas ( de mando, ejecutiva o de gestion, reglamentaria,
jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son
propias.

(&

La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de autoproteccion, en cuanto
contribuye a preservar el orden juridico institucional, mediante fa asignacion de competencias a la
administracion que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el
acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye
indudablemente a la realizacién de sus cometidos.’

“Como sabemos la Superintendencia de Industria y Comercio es un organismo de control, que
aunque no hace parte de la Rama Judicial del Estado colombiano, tiene regladas dentro de sus
potestades administrativas algunas de caracter jurisdiccional y sancionador.

Continua diciendo la Corte en la misma sentencia respecto af principio del ‘non bis in idem’ y fas
potestades jurisdiccionales y punitivas de la Administracion:

‘Conceptualmente el principio non bis in idem consagra la prohibicién de que a nadie se le podra
sancionar dos veces por el mismo hecho. Como se deduce del aparte final del inciso 4 del referido
articulo 29, el principio es de corte rigurosamente penal porque la norma o enuncia cuando
establece los derechos del sindicado. No obstante la prohibicion también tiene aplicacion y debe
observarse por la administracion cuando quiera que se coloque en lrance de sancionar a sus
servidores o a los particulares. Referido a la potestad sancionadora de la administracion, podria
decirse que el principio non bis in idem constifuye una garantia politica en cuanto se proscribe por
mandato constitucional el juzgamiento y la imposicion de mas de una sancion por un mismo hecho;
pero igualmente tiende a garantizar la seguridad juridica, a través de la intangibilidad o
inalterabilidad de las decisiones de fa administracion que han definide una situacion juridica
favorable o desfavorable al administrado. Es decir, que definida por la administracién una situacion
juridica particular, no le es permitido a ésta volver de nuevo sobre la cuestion que ha sido decidida.’

“Es decir la prohibicién de imponer una sancién y siquiera de abrir una segunda investigacién con
fundamento en los mismos hechos también se aplica a los procedimientos administrativos y los
jurisdiccionales sequidos por fa administracién. En nuestro caso concreto también se aplica fa
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prohibicion del ‘non bis in idem’ a los procedimientos que son competencia de la Superintendencia
de Industria y Comercio, y en consecuencia no podria la Superintendencia abrir una segunda
investigacion con fundamento en unos hechos que ya fueron conocidos, estudiados y decididos por
ella misma.

“En este sentido la Corte Constitucional ha sido reiterativa y podemos referir algunas ofras
sentencias que confirman esta posicion, por ejemplo fa Sentencia T-011 de 1992 en que sostuvo:

‘Toda infraccién merecedora de reproche punitivo -ha dicho la Corfe - tiene una misma naturaleza,
como idénticas son las consecuencias, no obstante que provengan de una autoridad administrativa o
jurisdiccional o que fengan origen en las diferencias formales de los tramites rituales. De
consiguiente, los principios que rigen todo procedimiento deben necesariamente hacerse extensivos
a todas las disciplinas sancionatorias en las que no ha existido un desarroffo doctrinal adecuado
sobre esta materia’.

“Desagregando el contenido del principio de ‘non bis in idem’ ha dicho la Corte Constitucional en fa
¢ Sentencia T-162 de 1998:

'‘Conforme a lo anterior, es posible afirmar que el principio de non bis in idem constituye la aplicacion
del principio mas general de cosa juzgada al ambito del ius puniendi, esto es, al campo de las
sanciones tanfo penales como administrativas. !

“Ciertamente, la prohibicién que se deriva del principio de la cosa juzgada, segtin la cual fos jueces
no pueden tramitar y decidir procesos judiciales con objeto y causa idénticos a fos de juicios de fa
misma indole previamente finiquitados por otro funcionario judicial,’? equivale, en materia
sancionatoria, a la prohibicién de ‘someter dos veces a juicio penal a una persona por un mismo
hecho, independientemente de si fue condenada o absuelta,® que se erige en el impedimento
fundamental que a jueces y funcionarios con capacidad punitiva impone el principio de non bis in
idem.

“En relacion con las caracteristicas generales de estos principios conslitucionales, la Corte ha
manifestado, en primer lugar, que constituyen una emanacién de los valores de justicia material y de
q seguridad juridica,* Como quiera que el significado primigenio de los principios de non bis in idemy

de cosa juzgada consiste en impedir que los hechos o conductas debatidos y resueltos en un
determinado proceso judicial vuelvan a ser discutidos por otro funcionario en un juicio posterior, esta
Corporacién ha considerado que fa relacién que debe existir entre los hechos, el objeto y la causa de

" £nla SC-214/94 (MP. Antonio Barrera Carbonell) fa Corte afirmd: *Como se deduce del aparte final de inciso 4 del referido articulo
29, el principio [de non bis in idem)] es de corte rigurosamente penal porgue la norma to enuncia cuando establece los derechos del
sindicado. No obstante la prohibicién también tiene aplicacion y debe observarse por |2 administracién cuando quiera que se coloque
en trance de sancionar a sus servidores o a los particulares. :

'2 56096193 {MP. Simén Rodriguez Rodriguez)

13 st.575103 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz). Véanse, lambién, las SC-479/92 (MP. José Gregorio Hemnandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero), ST-520/92 (MP. José Gregorio Herndndez Martinez GalindoS; SC-543/92 (MP. José Gregorio Heméndez
Galindo}; ST-368/93 (MP. Vladimiro naranjo mesa); SC-214/94 (MP. Antonio Barrera Carbonell); SC-264/95 (MP. Fabio Morén Diaz),
8T-652/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).

14 sc47992 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero); ST- 520/92 (MP. José Gregorio Hernéndez
Galindo); SC-543/92 (MP. José Gregorio Hemandez Galindo); ST-368/93 (MP. Viadimire Naranjo Mesa);, ST-575/93 (MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz),
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esos dos procesos debe ser de identidad. En efecto, la jurisprudencia sefala que debe tratarse de
motivos idénticos, 18 de juicios idénticos,® del mismo hecho,!” del mismo asunto? o de identidad de
objeto y causa’ Asi, por ejemplo, la Corte ha estimado que no se violan los principios
constitucionales en comento cuando una misma conducta es juzgada por dos jurisdicciones
diferentes con base en normas de categoria, contenido y alcance distintos.?0

“Estas consideraciones cobran especial importancia cuando se observa que la investigacion abierta
mediante la resolucion 6048 de 1999 ya se encuentra decidida por la Superintendencia de Industria
y Comercio y que la nueva investigacion se fundamenta en los mismos hechos. Ello podria significar
que la actuacion administrativa abierta inicialmente, y cuyo fema de decision fue expresamente
delimitado en las decisiones de la Superintendencia que hemos mencionado, podria reiniciarse en
cualquier momento por cualquier hecho no considerado en fa resolucion 6048 y que las decisiones
que se adopten en la nueva investigacion pueden ser completamente inconsistente con aquellas que
se tomen en relacién con la primera.

- “La reapertura ilimitada de la investigacion administrativa por los mismos hechos denunciados
. inicialmente tiene ademas dos graves consecuencias en relacion con la estructura y legalidad de fos
procedimientos administrativos. La primera de eflas consiste en que el particular carece de certeza
frente a las actuaciones de la administracién, en tanto ésta considere que foda discusion puede
reabrirse de manera puramente discrecional, sin respeto por los derechos del administrado y fa
estabilidad de las decisiones. La segunda es que la administracion no asume las responsabilidades
que le competen frente a la toma de este tipo de decisiones, cuando so pretexto de dar aplicacion a
la ley obliga al administrado a discutir y defenderse indefinidamente sobre los mismos hechos que ya
han sido previamente debatidos.

‘Nuevamente citamos la jurisprudencia de fa Corte Constitucional a este respecto. En la sentencia T-
521 de 1992 refiriéndose al debido proceso en fas actuaciones administrativas sostuvo que:

E/ debido proceso es el mayor celo en el respeto de la forma en los procesos sancionatorios.’

()

'3 5470192 (MP. José Gregorio Hemandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero).
16 50.244/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).

17 §T.520192 {MP. José Gregorio Hernandez Galindo); SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); $T-368/93 (MP. Vladimiro
Naranjo Mesa); ST-575/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz);SC-214/84 (MP. Antonio Barrera Carbonell); SC-319/94 {MP. Hernando
Herrera Vergara), DT-652/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz)

'8 s1-520192 (MP. José Gregorio Hernandez Galinda), SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); ST-368/93 (MP. Vladimiro
Naranjo Mesa); ST-575/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz);SC-214/94 (MP. Antonio Barrera Carbonell); $C-319/94 {MP. Hemando
Herrera Vergara); DT-652/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz)

9 5¢-096/93 (MP. Simon Rodriguez Rodriguez).

20 51.413/92 {MP. Ciro Angarita Baron); SC-096/93 (MP. Simén Rodriguez Rodriguez); SC-319/94 (MP. Hermando Herrera Vergara),
§C-259/95 (MP. Hemando Herrera Vergara), SC- 244/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).
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'Es decir que cuando de aplicar sanciones se trata, el debido proceso es exigente en maleria de
legalidad, ya que no solamente pretende que el servidor publico cumpla las funciones asignadas,
sino que ademas lo haga en la forma que lo determina el ordenamiento juridico.

1)

L a situacion conflictiva que surge de cualquier tipo de proceso exige una regulacion juridica y una
limitacion de los derechos y obligaciones de los individuos o partes procesales.

()

‘La verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino protegiendo a la persona con su dignidad,
su personalidad y su desarrollo; es por ello que existe una estrecha refacion entre el derecho
procesal y el derecho constitucional.

“4 fo anterior es necesaria agregar que el debido proceso y los principios en los que se despliega,
como la ‘cosa juzgada’ y el ‘non bis in idem’, también estén instituidos para proteger la sequridad
juridica de los administrados.

“Es pues para Satena imporante reiterar que en la medida en que las actuaciones de la
administracion estén sometidas a ley, ella debe ajustarse a las ritualidades propias de los
procedimientos administrativos y, en tal forma, pronunciarse en la oportunidad debida sobre los
hechos materia de investigacion y evitar de este modo que los administrados vean sus conductas en
permanente tela de juicio sobre los mismos hechos. Esta conclusion cobra especial importancia
cuando se trata de procedimientos que tienen por finalidad establecer responsabilidades del
administrado y eventualmente, como se trata del presente caso, aplicar sanciones.

"En este punto, es importante recalcar que estos argumentos esgrimidos por nosotros en
representacion de Satena en mltiples oportunidades han sido completamente ignorados por la
Superintendencia Delegada, y no se ha obtenido de ésta ningin pronunciamiento que los acofa 0
los desvirtue.

“3,2. Principio de economia de fa actuacion administrativa

“Tanto en la Constitucion Politica (art. 209), como en el Codigo Contencioso Administrativo (art. 3°)
se establece como principio orientador de la funcion y actuacion de la administracion, el principio de
la economia. De acuerdo con este principio, la administracién debe velar porque los procedimientos
se adelanten de manera tal que las decisiones se adopten en el menor tiempo posible y al menor
costo para las parte intervinientes. Tal es el texto de fa norma def Codigo Contencioso:

‘En virtud del principio de economia, se tendra en cuenta que las normas de procedimientos se
utilicen para agilizar las decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la
menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exijan mas documentos y
copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal sino
cuando la ley lo ordene en forma expresa.’ '

“Para Satena, es evidente que la apertura de una nueva investigacion sobre hechos que fueron ya
considerados por la Superintendencia en la apertura de la primera investigacion y en el informe del
Superintendente Delegado, implica una infraccion del principio de economia. No sélo ha transcurrido
mas de dos afios desde la denuncia inicial de ATAC (enero de 1999) sino que ademas, como
aparece en el expediente, la Superintendencia se abstuvo de manera expresa de pronunciarse sobre
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hechos diferentes a la eventual infraccion del articulo 18 de fa ley 256. Lo que ocurrid
reiterativamente y que consta en la Resolucién de apertura 6048, las Resoluciones 12823 y 15662, y
en la Resolucion de exoneracién 29306.

“Reabrir el tema de investigacion sobre otros hechos incluidos en la denuncia, que no fueron
previamente valorados como constitutivos de infraccion por parte de la Superintendencia en las
oportunidades procesarles correspondientes, implica no sélo fa prolongacion indefinida del
procedimiento administrativo, sino también abrir.peligrosamente la puerta de un debate incesante
sobre la conducta de mi defendida sobre los mismas circunstancias de tiempo, modo y lugar
inicialmente investigadas. Lo anterior sin perjuicio de sefialar que la empresa ha debido incurrir en
costos permanentes derivados de esta actuacion, tanto en materia del uso del tiempo de sus
funcionarios, como en esfuerzos econdémicos relacionados con fa asesorfa legal, el recaudo de
pruebas, la biisqueda permanente de documentos que respalden su actuacion, efc.

"3.3  El principio non bis in idem en las actuaciones administrativas

"En este punto deseamos reiterar y complementar fos argumentos esgrimidos con anterioridad
respecto al non bis in idem.

“ a Constitucion Politica establece que el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones
administrativas (art.29). Por su parte, la jurisprudencia constitucional colombiana ha sefialado en
diversas ocasiones que uno de los principios esenciales derivados de la garantia del debido proceso
es el principio conocido como non bis in idem, -de acuerdo con el cual ninguna persona puede ser
juzgada dos veces por la misma cosa.

“En nuestro parecer, en la medida en que la Superintendencia descarté la apertura de la
investigacion sobre la totalidad de los hechos denunciados por ATAC en la denuncia de enero 20 de
1999, tal y como hemos reiterado en los puntos anteriores, la apertura de una nueva investigacion
sobre los mismos hechos pone en peligro la garantia constitucional del non bis in idem, en particular
si se tiene en cuenta que la decisién de fondo sobre el asunto decidid exonerar a Satena.

“Para llegar a esta conclusién es procedente realizar las siguientes inferencias:

« ‘El tema de Ia investigacion administrativa fue inicialmente sefialado por ATAC en su denuncia
de enero 20 de 1999;

* “La Superintendencia se expresé sobre la denuncia delimitando el tema de investigacion a la
infraccion del articulo 18 de la ley 256; esta defimitacion fue ademas reiterada en otra resofuciones y
en el informe def Superintendente Delegado;

« "La decisién que debe proferir el Superintendente de Industria y Comercio debe referirse a todos
los hechos materia de investigacion, con base en la denuncia y su calificacion priva contenida en la
resolucion de apertura y el informe;

« “Una vez proferida la decision final, debe entenderse que no es licito para la administracion abrir
nueva investigacion sobre los mismos hechos inicialmente denunciados.

“ o anterior significa que la decision que fue adoptada finalmente por el Superintendente de Industria

y Comercio debe tener por efecto poner fin a la actuacion administrativa y resolver de fondo sobre
todos los hechos que dieron origen al proceso.
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“Por su parte, la nueva investigacion, originada en fa resolucion 3194 de 2000, pretende retomar los
hechos no considerados como constitutivos de infraccién en la investigacion original y tiene la
virtualidad de ser contradictoria con la decision final del Superintendente, poniendo de esta manera
en riesgo la seguridad juridica del administrado y la garantia del debido proceso. '

“En consonancia con lo anterior, la tinica oportunidad que tuvo fa administracion para pronunciarse
sobre los hechos investigados fue la investigacion abierta mediante la resolucion 6048 y finalizado
por la decision del Superintendente contenida en fa Resolucion 29306.

“En este sentido la superintendencia debid interpretar y sujetarse a lo previsto en el Articulo 59 del
Cédigo Contencioso Administrativo, y en la decision final se debieron resolver fodas las cuestiones
planteadas y fas demas que surgieron en el curso del proceso, tal y como lo ha hecho en otra
oportunidades como fa que consta en la Resolucion 23458 del 9 de noviembre de 1999.21

"Nuevamente es pertinente reiterar nuestra solicitud de que fa Superintendencia, al momento de
proferir fa decisidn que resuelva el confficto sometido a su jurisdiccion, se pronuncfe sobre lo
expuesto por nosotros acerca de la violacion de los principios del ‘non bis in idem’, el debido proceso
y la economia procesal.

3.4  Elabuso de posicion dominante

"Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, Satena quiere presentar su posicion en torno al
pretendido abuso de posicién dominante que se le imputa en las resoluciones 3134 de 24 de febrero
de 2000, 29438 del 16 de noviembre de 2000 y 20001 (sic) del 30 de noviembre de 2001.

"l a resolucion 20001 (sic) analiza el numeral 2 del articufo 50 del decreto 2153 y dice que para que
se configure un abuso de fa posicion dominante deben configurarse tres elementos:

* Que la empresa investigada tenga posicién dominante en el mercado respectivo.

« Que la empresa aplique condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes.

« Que como resulfado de lo anterior, se ponga a un consumidor en situacién desventajosa frente a
otro consumidor de condiciones analogas.

“3.4.1. Posicion dominante

"‘Respecto a fa posicion dominante el apoderado de ATAC ha presentado como argumento de
posicién dominante fo siguiente.

‘En el presente caso, Satena es el unico prestador o controfa gran porcentaje del mercado en varias
rutas del pais.

‘Tal posicion en el mercado, unida al establecimiento de tarifas, itinerarios y rutas, de manera
unilateral y sin aprobacion por parte de la autoridad aeronéutica, fe otorgan a Satena la posibifidad
de determinar directamente las condiciones de fas mercados en los cuales actua.’

“Teniendo en cuenta el argumento presentado por el apoderado de fa sociedad denunciante, esta
Superintendencia considera que bajo el supuesto expuesto Satena estaria en capacidad de

2! pyblicada en *Compendio de Doctrina sobre promocién de la competencia 1992 - 1999, Superintendencia de Industria y Comercio,
Pag. 2586.
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modificar unifateralmente y de manera sustancial las condiciones en que vende sus servicios, sin
consideracitn a los competidores y a los clientes y lo podra hacer de manera perdurable.

“Por su parte, la resolucion describe las rutas en las cuales presuntamente Satena ostenta tal
posicion dominante y trae a cofacion un pronunciamiento reciente de fa Superintendencia® y dice
que la posicién dominante es la circunstancia en que se encuentra un agente economico cuando
goza de la posibilidad de determinar, de forma directa o indirecta, las condiciones del mercado. Un
agente econémico Se encontrara en esa situacidn cuando pueda modificar unifateralmente las
condiciones en que se presta el servicio o se vende el producto respectivo, sin consideracion de los
competidores o clientes y de forma perdurable.

“Se precisa en la resolucion que esa posicién dominante debe comprobarse en relacion con un
mercado relevante. Acto sequido pasa a determinar cual es el mercado relevante donde Satena
gjerce su posicion dominante y establece que se trata de 62 rutas - resefiadas en multiples
ocasiones - de las cuales en 56 da por sentada esta circunstancia porque Satena presta el servicio
sin la existencia de competidores y en las 6 restantes deduce la posicion dominante en el mercado
porque tiene una participacion del mercado superior al 70% y un nivel de ocupacion de sillas
superior al 60%.

“Sobre el andlisis anterior hay que decir que tener un nivel de ocupacion de sillas superior al 60% es
una circunstancia inusual en el transporte aéreo, cuando la mayorfa de las aerolineas tienen en sus
rutas un nivel de ocupacién bastante inferior. Lo anterior quiere decir que el nivel de ocupacion de
sillas de Satena en estas rutas no es un elemento que pueda disuadir a otras empresas de cubrir
estas mismas rutas; es decir, un altisimo nivel de ocupacién en estas rutas lo que indica es que
claramente existe espacio para que otros transportadores ofrezcan su servicio en estas rutas.

“De ofro lado, de considerarse en gracia de discusion que Satena tiene una posicién que podria ser
‘dominante’ en las rutas sefialadas, este hecho no puede valorarse aislado de las siguientes
consideraciones.

“a) Se trala de rutas - mercados, si se quiere - que tienen imperfecciones implicitas, tales como no
ser atractivas en su gran mayoria para los demas potenciales prestadores del servicio por razones
diferentes a la existencia de barreras en el mercado. Son rutas que por regla general deben ser
servidas por Satena en virtud de su particular objeto social, tantas veces discutido en este mismo
proceso (atender y conectar fas poblaciones menos desarrofladas def pais). Como se puede también
observar en el anexo 1 del escrito presentado el 12 de enero de 2001, existe un sin numero de
peticiones de ciudadanos y entidades interesadas en el servicio de la empresa, en rutas que no son
atendidas por las aerolineas comerciales en razon de su natural interés lucrativo.

“b) Algunas de las rutas atendidas por Satena son también atendidas en concurrencia con otras
aerolineas. En el acervo probatorio (Anexo 2 del escrito presentado el 12 de enero de 2001) se
relaciona los pasajeros abordados por los vuelos de Satena en el afio 2000 y los compara con los
abordados por las demés aerolineas que concurren en las mismas rutas. Alli se puede observar que
en la mayor parte de los casos en que Satena concurre o compite con otfras aerolineas, la
distribucién del mercado es equilibrada. Esta circunstancia no tendria lugar $i los precios fijados por
Satena fueran predatorios.

22 Botetin Juridico No. 13, febrero 2000, pag. 19
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“También vale la pena traer a colacion la declaracion del Jefe de la Oficina de Transporte Aéreo de
la Aerondutica Civil, que obra en el expediente, de acuerdo con fa cual los operadores comerciales
no han solicitado la autorizacion de rutas en las cuales opera Satena.

‘c) En aquellas rutas en las cuales Satena opera de manera exclusiva, por las razones de indole
social que tanto se han reiterado a lo largo de esta actuacion administrativa, Satena no extrae rentas
econémicas significativas ni abusivas. En un cuadro aportado como prueba (Anexo 3 del escrito
radicado por nosotros el pasado 12 de enero de.2001) se puede ver una columna que compara los
resuftados operacionales de las rutas de la empresa, de él se deduce que algunas de fas rufas que
ofrecen mas pobres resultados operacionales son precisamente aquellas que la empresa debe
atender en funcion de sus cometidos sociales.

“3.4.2.Condicion discriminatoria:
“El apoderado de ATAC argumenta lo siguiente al respecto:

‘Pues bien, tal y como puede apreciarse en la publicidad que Satena presenta en internet, dicha
empresa ofrece descuentos permanentes a grupos de pasajeros, sin tener en cuenta fas
caracteristicas comerciales de dichos grupos que le permitan justificar tales descuentos.

‘En efecto, los descuentos otorgados al personal militar, de la Policia Nacional, personal civil al
servicio del Ministerio de Defensa Nacional, a oficiales y suboficiales en retiro de las fuerzas militares
y de la Policia Nacional, al personal civil en servicio activo de institutos adscritos y vinculados al
Ministerio de Defensa, a religiosos y religiosas miembros de la Conferencia Episcopal Colombiana, a
alcaldes, funcionarios municipales y de la Confederacion de Municipios del orden nacional y a los
consejeros de estado, no consultan las caracteristicas comerciales, tales como frecuencia en fa
utilizacién del servicio, dias de utilizacion efc, que permitan diferenciar tales grupos de personas de
los demés pasajeros que utilizan los servicios de Satena.

‘Asi las cosas, se hace evidente que Satena estd dando condiciones menos favorables a unos
usuarios frente a otros, a pesar de que se encuentran en condiciones analogas,..."

“Sea lo primero recordar que las politicas comerciales mantenidas por Satena en materia de
descuentos obedecen en general a las mismas précticas que desarrolla la industria del ramo cuando
se trata de ofrecer descuentos a algunos grupos determinados de consumidores. De acuerdo con el
propésito descrito en el procedimiento 096 incluido en el anexo 4, se trata de ‘establecer requisitos, y
asignar valores para la expedicion de pasajes de cortesia y con descuentos, como politica para la
promocion de ventas y la comercializacidn de los servicios, mediante incentivos a los usuarios
frecuentes, clientes especiales, canales de distribucion y clientes corporativos, en aras de mejorar
los niveles de ocupacion y de ingresos de la empresa.’

“Estas politicas estan ademas relacionadas con la estrecha relacion que la empresa ha mantenido a
través de toda su historia comercial con clientes tales como miembros de la fuerza publica,
funcionarios piblicos y miembros de comunidades religiosas. Tampoco puede olvidarse que una
buena parte de los casos, se trata de grupos de personas que no se encuentran en igualdad de
condiciones personales y socio-econémicas que el resto de los usuarios potenciales de Satena.

“‘De esta manera, se cumple en nuestro sentir con una de las condiciones esenciales que permiten

una eventual diferenciacion en los precios ofrecidos a diferentes consumidores, cual es su
justificacion racional verificable. Es decir, el tralo diferenciado no se constituye en una conducta
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discriminaforia que agrede a un sector de la poblacion, sino que favorece a un tipo de usuarios
frecuentes y a ofros que se encuentran en una situacién desventajosa.

“Este tipo de politicas, reiteramos, no es ajena a las costumbres propias de las politicas comerciales
usuales en la industria y puede ser constatada por la Superintendencia en informacion que solfcite al
respecto a las demas aerolineas. Como prueba de ello, en el anexo § def escrito radicado por
nosotros el 12 de enero de 2001 se encuentra un volante distribuido por alguna aerolinea comercial
a las agencias de viajes en el que consta la utilizacién de farifas promocionales similares. Esta
prueba no fue siquiera considerada al momento de proferir la resolucion 20001 (sic) del 30 de
noviembre de 2001.

“Es necesario decir que al momento de proferir la resolucién 20001 (sic) no solo no se tuvo en
cuenta esta prueba que siquiera debié servir como indicio de que la implementacion de estos
descuentos es una practica comercial usual en este sector del fransporte, sino que se dicto fa
mencionada resolucion con una insuficiencia evidente del acervo probatorio.

“Fsta insuficiencia del acervo probatorio para proferir la resolucion 20001 (sic) se hace evidente en
fos siguientes aspectos:

« “Como ya se dijo antes, no se valord siquiera como un indicio la prueba consistente en un
volante en el que constan descuentos ofrecidos por otra aerolinea que resulfan bastante semejantes
a fos ofrecidos por Satena,

« “Al constituirse una préctica comercial generalizada, Satena no cuenta con los recursos y
herramientas suficientes para comprobar que esta politica de descuentos es usado de manera
general por las demés -aerolineas. En consecuencia, la verificacion de esta practica comun le
correspondia a la Superintendencia Delegada, quien aparte de contar con los medios necesarios
para comprobar esta practica mercantil tiene la verdadera responsabilidad de impulsar oficiosamente
procesos de esta naturaleza.

s ‘En fodo caso, aun si fa Superintendencia Delegada no hubiera considerado procedente
adelantar el procedimiento de verificacion correspondiente, tendria que haberse abstenido de proferir
la resolucion 20001(sic) sin contar con el sustento suficiente a este respecto.

«  “No se tuvo en cuenta la declaracion del Coronel Varela Quiroz correspondiente a la pregunta 19
contenida en el testimonio ofrecido el 30 de julio de 2001, en fa que se indica a la Superintendencia
Delegada la forma de proceder en caso de necesitar verificar que esta practica de descuentos se
usa en las demas aerolineas.

« "Ante las indicaciones del Coronel Varela Quiroz la Superintendencia debio proceder
oficiosamente acercarse a las diferentes agencias de viajes para verificar que esta manera de
oforgar descuentos es usado por miltiples aerolineas. Este procedimiento de verificacion es muy fiel
al sentido comun y trataba de poner en conocimiento de la Superintendencia lo que todos los
ciudadanos comunes que usen el servicio de transporte aéreo saben.

« “Se hizo una apreciacion indebida del documento remitido por Satena en el que se sefiala el
procedimiento efectuado para hacer un estudio de mercado que da origen af procedimiento No. 096
de 1994.

« “El documento remitido por Satena si hace una descripcién de los métodos utilizados para
establecer fas condiciones del mercado consistente en visitas e informes de agencias de viajes,
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sondeo telefonico y electronico del mercado, ¢En que ofras actividades podria fundamentarse un
estudio de mercado sino en estas?. Una cosa bien distinta es que estas actividades no se realicen o
se presenten de manera sofisticada, sino de una manera muy rudimentaria conforme con las
condiciones de su mercado y con los recursos con los que cuenta la empresa.

 ‘Hay que agregar que se descalifica complefamente este estudio de mercado diciendo que no se
ha probado que efectivamente se hicieron las flamadas del sondeo telefdnico ni fas visitas a las
agencias de viajes, ;Cémo se prueba una.llamada telefonica?. En el caso de las visita, no se
pueden censurar tan drasticamente a Satena por no haber previsto en el momento de adelantar esta
actividad que alqun dia tendria la necesidad de probar que efectivamente ocurrieron esas visitas.

“Asl las cosas, queremos reiterar que la practica de descuenios adelantada por Satena es una
practica comercial de frecuente uso en ef ramo del transporte aéreo de pasajeros, y que por lo tanto
no es una conducta que provenga de una aprovechamiento abusivo de una posicion dominante del
mercado. En caso contrario se llegaria al extremo absurdo de considerar que la politica de
descuentos esta prohibida solamente en aquellos sitios donde tiene una posicion dominante.

“Es decir, siendo los descuentos una préctica extendida en todas las rutas cubiertas por Satena, se
llegaria al extremo de considerar que esta practica es abusiva solamente en las rutas donde tiene
una supuesta posicion dominante y que no lo es en las demas rutas. Esta observacién pone de
relieve una seria inconsistencia de la resolucién 20001(sic) y es que no coincide el mercado
considerado refevante con el mercado donde la practica de descuentos se aplica.

“Esto en ultimas significa que la practica de descuentos no tiene ninguna relacion con que Satena
tenga una supuesta posicion dominante y mucho menos que se derive de un abuso una situacion
semejante.

‘De considerarse que la practica de descuentos es una conducta discriminatoria que pone en
desventaja a algun segmento consumidor, le haria falta a la Superintendencia demostrar que esa
conducta discriminatoria se deriva del abuso de una posicion dominante. No es suficiente que
coincida la existencia de una eventual posicion dominante con la practica de una conducta que
podria considerase discriminatoria, es necesario demostrar que fa sequnda es consecuencia de la
primera. Esta circunstancia de causalidad claramente no se configura en el presente caso.

"Finalmente, en caso de que la practica de descuento fuere considerada en si misma un abuso de fa
posicion dominante, la Superintendencia se veria en la obligacion de iniciar de oficio una
investigacion a todas las aerolineas que tienen esta practica, y seguramente tendria que restringirla
en todo el territorio nacional y no solamente en las rutas de Safena que son objeto de esta
investigacion.

“Como una consideracion adicional queremos poner presente que Salena es una empresa con una
funcién ‘social’, es decir, que no pretende el lucro para sus propietarios. Es una empresa que cumple
con un deber del Estado que es esirechar la integracion nacional y promover los vinculos
comerciales de todos los colombianos a pesar de que se encuentren en los lugares mas apartados
de nuestro territorio. En efecto, las rutas cubjertas por Satena que son objeto de esta investigacion
no tendrian un atractivo comercial para muchas de las empresas que buscan lucrarse del transporte
aéreo como negocio y sin embargo Satena las atiende en cumplimiento de su deber legal. La verdad
no deja de extrafiar una investigacion de esta naturaleza contra una empresa que esta dedicada a
transportar gente de los rincones mas apartados de nuestro pais, sin que tenga interés alguno en
lucrarse de esta actividad.
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“Es mas, si cubrir las rutas objeto de esta investigacion fuera suficientemente lucrativo, seguramente
habria otras empresas interesadas en prestar ese servicio y Satena no tendria otra alternativa que
compelir en igualdad de condiciones, pero los oferentes de este servicio para estas rutas son
inexistentes y Satena debe seguir cubriendo estas rutas en cumplimiento de su funcion social.

“3.4.3. Autorizacion, ejecucion o tolerancia

“En relacién con este aspecte queremos llamar la atencion de la Superintendencia en un aspecto en
particular: si bien las argumentaciones anteriores se enderezan a sefialar que la empresa no ha
incurrido en la violacién de ninguna de las normas que regulan las normas objefo de esta
investigacion, debe también tenerse en cuenta que ni la atencién de nuevas rutas ni las politicas
tarifarias son competencia de la representacion legal de fa empresa.

"Ellas son mas bien el resultado de la aplicacion de sus propias normas estatutarias, de las politicas
del Gobierno Nacional en relacion con la empresa - materializadas en ocasiones en
recomendaciones del CONPES, como las que obran en el expediente - y de las decisiones de su
Junta Directiva. Hay que resaltar que la Junta Directiva de Satena est4 integrada por algunos de los
més altos funcionarios gubernamentales que fienen a su cargo el sefalamignto de las politicas
sectoriales en asuntos tafes como los servicios aeronauticos y fa defensa nacional.

“E} anexo 6 del escrito presentado ef 12 de enero de 2001 contiene copia de un acta de una reunion
de la Junta Directiva de Satena, en la cual consta la composicion de este organismo.

“Es pues apenas natural que corresponda al representante legal de la empresa cumplir con los
designios del Gobierno Nacional y de fa Junta Directiva. Hacer lo contrario seria infringir las normas
a las que debe ajustarse su actuacion como funcionario publico y administrador de la entidad.

“3.5  Conclusion

“En el presente caso, es menester concluir que se incurrié en un grave error sustancial y
procedimental con la apertura de este proceso con base en los mismos hechos investigados en otro
proceso ya concluido. Iqualmente es necesario concluir que se hizo una indebida aprobacion de fas
pruebas, que se profirid la resolucion 20001 asumiendo una posicion sin tener el suficiente sustento
para fundamentarla, y que como consecuencia de estos errores no se puede establecer que exista
una conducta discriminatoria que perjudica a algun segmento consumidor, que fa practica de
descuentos es de uso frecuente entre las demas aerolineas y que en todo caso esta practica no
tiene origen en el abuso de la posicién de dominante en un mercado.

“También es necesario decir que, en caso de que todos las argumentos anteriores fueran
nuevamente desatendidos, no es posible determinar la responsabilidad de sus representantes
quienes actuaban en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio de sus funciones de conformidad
a la manera en que se encontraban regladas.” '

CUARTO: Habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable, este Despacho resolvera el caso en los siguientes terminos: '

i Tiempo y hechos investigados

Los hechos que se probaron durante la investigacion y serén objeto de pronunciamiento pueden
resumirse de la siguiente manera:
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Lo hechos que componen la presente investigacion se originan con la expedicion del “Procedimiento
096" el 1 julio de 1994 y sus modificaciones, a través del cual Satena establece una serie de
descuentos, que hasta la fecha viene otorgando.

A través de la investigacion adelantada se pretende establecer si Satena ostentaba, para la epoca
de los hechas, posicién de dominio en las rutas aéreas investigadas, para en caso de ser asi,
posteriormente entrar a determinar si habria incurrido en abuso de la misma al otorgar los
mencionados descuentos.

El abuso se configurara en la medida que los descuentos concedidos impliquen o conlleven la
aplicacion de condiciones discriminatorias para aquellos usuarios del servicio que no gocen de esta
prerrogativa, de manera que la situacion descrita los coloque sin justificacién, en una situacion
desfavorable respecto a los primeros, esto es, frente a aquellos que hacen parte de alguno de los
grupos especiales de descuentos.

. 2 Adecuacion normativa

Segun el nimero 2 del articulo 50 de! decreto 2153 de 1992, cuando exista posicion dominante,
constituye abuso de la misma, la aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones analogas.

La Superintendencia estima que, para que una conducta sea considerada como violatoria de las
normas sobre practicas comerciales restrictivas debe cumplir con los elementos minimos
establecidos en cada precepto. Para el caso en estudio, es indispensable probar como minimo, lo
siguiente: '

« Que la empresa investigada tenga posicion dominante en el mercado respectivo

o Que la empresa aplique condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes

e Que como resultado de lo anterior, se coloque a un consumidor en situacion desventajosa frente
. a ofro consumidor de condiciones analogas

De acuerdo con lo expuesto, lo que la ley prohibe es el abuso de la posicion de dominio,
requiriéndose determinar en primer lugar, si efectivamente existe tal posicion, para posteriormente
establecer si se abusd de la misma. Asi, de manera global aparece lo siguiente:

21 Posicion dominante

En virtud de lo previsto por el decreto 2153 de 1992,2 tendré posicion dominante quien tenga “la
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado’.

Segun lo ha entendido esta Superintendencia,2* un agente economico se encontrara en la situacion
descrita cuando quiera que esté en capacidad de modificar significativa y unilateraimente el precio,
las cantidades ofrecidas o cualquier otra variable significativa para el mercado relevante, siempre
que pueda mantener la modificacion perdurablemente, porque la reaccion de sus competidores,

2 Decreto 2153 de 1992; articulo 45, numero 5.
2 Oficio 94039809 de septiembre 6 de 1994,
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efectivos y/o potenciales, o de los consumidores, no seria suficiente para disuadirlo de realizar tal
conducta.

En este orden, debemos tener presente que, la comprobacion de la posicion de dominio es relativa
al mercado que se examine y siempfe temporal. Por ello es necesario determinar con absoluto rigor,
el segmento exacto de lo que se produce,2 asi como el area geogréfica donde tiene lugar su
comercializacion.?

Determinado el mercado relevante, el paso siguiente sera analizar la situacion de la empresa
investigada en él. Esto conlleva el analisis de fa participacion porcentual en el mercado respectivo,
medida por el volumen de ventas, asi mismo, habra de considerarse su capacidad instalada y
utilizada, y en general, la infraestructura con que cuenta el investigado.

Hecha lo anterior, corresponde estudiar a sus competidores, tanto actuales como potenciales, al
igual que los consumidores de sus productos o servicios, a fin de verificar si en un momento dado
estarian en capacidad de contrarrestar o neutralizar una determinacion unilateral del agente en
presunta posicion de dominio.

Si como resultado de los anteriores analisis se establece que el agente puede actuar con
prescindencia de sus competidores y de sus consumidores, entonces se tendra que esa empresa
ostenta posicion de dominio en el mercado relevante definido.

% “l)n mercado de producto relevante comprende fodos aquelios bienes o servicios, que son considerados como
intercambiables o sustituibles por el consumidor, por razones de las caracteristicas de sus productos, sus precios y su
supuesto uso. Un mercado de producto relevante puede, en aigunos casos, estar compuesto de grupos de productos
individuales. Un grupo de productos individuales es un producio o pequefio grupo de preductos que presentan
caracteristicas fisicas o técnicas idénticas, por las que son completamente intercambiables.” Comision de las
Comunidades Europeas; Regulacién No 2367 de 1990. Tomado de las Guia Préclica para la Ejecucion de la Ley
Antimonopolio para una Economia en transicion, capitulo IV, Superintendencia de industria y Comercio. Colombia.

En el mismo sentido se ha dicho que “E/ mercado de producto de referencia comprende fa totalidad de los productos y
servicios que los consumidores consideran intercambiables o substituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o e
uso que se prevea hacer de eflos.” Comision de las Comunidades Europeas; comunicacién relativa a la definicién del
mercado de referencia, 97/C 372/03.

Asi pues, definir el mercado producto implica establecer a que otros productos trasladarian sus necesidades de
demanda los consumidores ante un aumento significativo y sostenible en el precio del producto inicial. Si esta situacion
se presenta, tales bienes se consideran sustitutos cercanos, y formaran parte del mercado relevante.

La definicion del producto que determina el mercado relevante debe hacerse desde ¢l punto de vista del usuario, que es
quien con su determinacion final de adquirir uno u otro producto particular define la competencia entre los fabricantes,
por tanto lo relevante es su igualdad econdmica, entendida como fa posibilidad que tienen los diferentes bienes de
satisfacer las mismas necesidades. (Tomado de Fernando Rodriguez Arligas, Sobre el Abuso de Posicion Dominante en
la Defensa de la Libre Competencia. Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Aurefio Méndez. Tomo 1. Editorial
Civitas, 1996).

2 | mercado geogréfico de referencia esté constituido por un teritorio en ef que las emprésas en cuestion intervienen
en la oferta y la demanda de bienes y servicios, en el que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de los lerritorios vecinos en particular por las condiciones de competencia
notablemente diferentes de fas de dichos ferritorios. En esta apreciacion conviene tener en cuenta, en particular, 1a
naturaleza y las caracteristicas de los productos y de los servicios de que se Irate, a existencia de barreras de entrada,
las preferencias de los consumidores, asi como la existencia, entre el terriforio considerado y los territorios vecinos, de
diferencias considerables de cuotas de mercado de las empresas o de diferencias de precio sustanciales.” (Reglamento
4064/89 Comision Europea. Ob. Cit Cristina Alcailde. Primer Encuentio de Responsables de Organismos
iberoamericanos de Competencia, Cartagena, Diciembre de 1995)
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Asi las cosas y conforme al procedimiento antes descrito, es posible concluir que Satena ostenta
posicion de dominio en las rutas que se investigan, como a continuacion entramos a exponer:

211 Elmercado relevante

Ei mercado relevante determina cudles son los bienes y servicios entre 10s que puede plantearse
una competencia efectiva, asi como el ambito geogréfico dentro del cual se ofrecen y se
intercambian, analizando la sustituibilidad entre los distintos productos ofrecidos y demandados en el
correspondiente mercado.?’

Hecha la anterior aproximacion conceptual, corresponde ahora adentramos en el caso concreto,
para definir el producto y la zona o dmbito geogréfico que componen ¢! mercado relevante,

2.1.1.1 Elproducto

Corresponde a la prestacion del servicio de transporte aéreo nacional de pasajeros. A este respecto,
es preciso sefialar que, no se puede considerar como sustituto el transporte via terrestre, debido
fundamentalmente a las siguientes razones:

= El tiempo empleado para cubrir cada ruta es sustancialmente mayor, lo cual se puede
explicar por la distancia a recorrer y el mal estado en que se encuentra la mayor parte de la
red vial del pais.

= En la mayoria de las rutas analizadas no existe un servicio directo de pasajeros, puesto que
corresponden a regiones de dificil acceso, donde para liegar al destino final es habitual que
se realicen varias conexiones en terminales de transporte terrestre.

» El riesgo que se asume en el transporte terrestre es mayor que en el aereo, en aspectos
como accidentalidad, inseguridad, y la perturbacion del orden publico.

= E! senvicio de transporte aéreo se ofrece y se demanda para reducir el tiempo que una
persona emplea para desplazarse de un sitio a otro, de suerte que ante esta necesidad, el
precio no es un criterio determinante que pueda producir una alta elasticidad cruzada de |a
demanda frente al transporte terrestre. Existe un alto diferencial de precios entre el servicio
de transporte aéreo de pasajeros y el servicio via terrestre 28

2t Respecto al esludio de un proceso de integracion empresarial, aplicable tambien para |a verificacién de un supuesto
de posicién de dominio, se ha manifestado que, “Ef mercado mas pequefio, desde el punto de vista del producto y
geografico, para el que si la iniciativa que se analiza hace aumentar el poder de mercado de alguna de fas empresas, 0
bien le permite incrementar los precios y reducir la cantidad con aumento del beneficio, 0 bien hace posible una
concertacién expresa o tacita entre los operadores que conduce af mismo resultado de incremento de precio y reduccion
de la cantidad, es el mercado que debe estudiarse para permitir la evaluacion de esa iniciativa, puesto que en un primer
momento hay que tratar de detectar todos los mercados en los que la operacién ha tenido o va a tener influencia
previsiblemente.” (Seminario Internacional sobre Derecho Economico de la Competencia, Santacruz de la Sierra, Bolivia,
1997, Ponencia sobre delimitacion del mercado relevante, Cristina Alcaide Guindo)

12 a sustitucion esta dada fundamentalmente como una funcion de los precios relativos. Un ejemplo comiin de bienes
sustilutos es el de la margarina y la mantequilla, puesto que estos dos bienes tiene caracteristicas fisicas similares. Sin
embargo, si una libra de mantequilla cuesta US $100, mientras que una de margarina cuesta US $1, sin duda
encontrariamos que empiricamente estos dos bienes no serian buenos sustitutos entre si en el mercado. Aun si el precio
de la margarina aumentara en un porcentaje alto, pocos consumidores se senlirian inducidos a cambiar sus patrones de
consumo hacia la mantequilla. Por consiguiente, no clasificariamos estos dos bienes como bienes sustitutivos a este
rango de precios relatives. (Microeconomia, Roger Leroy Miller y Roger E Meiners, Editorial Mc Graw Hill, Tercera
Edicion, paginas 179 y 180)
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2.1.1.2 La zona o ambito geografico
Corresponde al trayecto cubierto por cada una de las siguientes rutas investigadas:

Araracuara-Bogota-Araracuara; Araracuara-La Chorrera-Araracuara; Araracuara-Leticia-Araracuara;
Arauca-Yopal-Arauca; Arauca-Medellin-Arauca; Arauca-Tame-Arauca, Arauca-Villavicencio-
Arauca; Bogota-La Chorrera-Bogota, Bogota-Tame-Bogota; Bogota—Buenaventura-Bogota;
Buenaventura-Cali-Buenaventura; Corozal-Medellin-Corozal; Pto. Inirida-Villavicencio-Pto.Ininda;
La Chorrera-Leticia-La Chorrera; Leticia-La Pedrera-Leticia; Mita-Villavicencio-Mitd; Guapi-
Popayan-Guapi; Bogota-Mita-Bogotd; Bogota-La Primavera-Vichada-Bogota; Bogota-Corozal-
Bogots; Apartads-Medellin-Apartadd; ~ Arauca-Bucaramanga-Arauca; Medellin-Villavicencio-
Medellin; Bogota-Saravena-Bogota; Bogota-Pto.Carrefio-Bogota; Cali-Pto.Asis-Cali; Cali-Quibdo-
Cali: San José del Guaviare-Villavicencio; Bahia Solano-Cali-Bahia Solano; San Juan de Arama-
Villavicencio; Pto.Leguizamo-Neiva; Neiva-San Vicente del Caguén; Cali~Villavicencio-Cali
Pto.Carrefio-Villavicencio-Pto.Carrefio; Bogota-San Vicente del Caguan y La Primavera-Vichada.

Al respecto, es importante precisar que cada ruta constituye en si misma un mercado si se tiene en
cuenta que cuando un pasajero necesita viajar a un destino especifico, no puede sustituirlo con uno
diferente cuando las condiciones de la oferta a ese destino no le satisfacen, en este orden, al
pasajero que necesita desplazarse de La Pedrera hacia Leticia y no encuentra cupo, de ninguna
utilidad le resulta que hayan sillas disponibles en la ruta Bogota- Corozal.

2.1.2 Descripcién del agente econdmico

Satena es una empresa comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Defensa, que cuenta con
personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, encargada de desarrollar la
politica y los planes generales que en materia de transporte aéreo, hacia las regiones menos
desarrolladas del pais, adopte el Gobierno Nacional.?®

Dentro de fas funciones que tiene Satena, se destacan las siguientes:

» Prestar el servicio de transporte aéreo de carga, pasajeros y correo, en las regiones menos
desarrolladas del pais.

o Vincular apartadas regiones del pais a la economia y vida nacional, por medio del servicio
aéreo.

2.1.2.1 Capacidad instalada y utilizada
Para todas las rutas investigadas, como se muestra en la siguiente grafica, Satena ofrecid 226.237

sillas en e! afio 1998, y 251.027 sillas en el afio 1999. Transporto efectivamente 142.305 pasajeros
en el afio 1998 y 160.545 pasajeros en el afio 1999.3

2 Decreto 2344 de 1971 articulo 1: naturaleza, objetivos, domicilio y funciones de Satena.

3 Los porcentajes de ocupacion para cada una de las rutas objeto de investigacion se muestran en el Anexo No.8.
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Satena.Oferta 'v's demanda de sillas
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Fuente: Calculos a partir de lainformacion suministrada por Satenad!

De los anteriores datos se desprende que, durante ese periodo Satena mantuvo una capacidad
ociosa de movilizacion de pasajeros del 37%,%2 lo que le daria la capacidad de expandir su oferta y
reaccionar facilmente y sin mayores costos adicionales, ante la posibilidad de ingreso de otro
oferente a cualquiera de estas rutas.

2.1.2.2 Participacion en el mercado

Es importante tener en cuenta que, de acuerdo con la informacién suministrada por la Aerocivil, 3
sobre el total de las 62 rutas investigadas Satena actia como Unico operador en 56 de ellas, es
decir, en el 90%, con lo cual, iniciamente, se puede afirmar que tiene posicion dominante en estas
rutas,® puesto que en un momento dado podria adoptar determinaciones significativas respecto al
precio, las frecuencias de los vuelos o cualquier otro aspecto determinante del servicio, en la medida
que no tiene competidores que neutralicen sus determinaciones, y por lo mismo, sus consumidores
tampoco estarian en condicion de hacerlo, maxime cuando no existen productos sustitutos como se
expusiera en el punto 2.1.1.1 del presente escrito.

En este sentido, el analisis en cuanto a si Satena oslenta o no posicion de dominio se hara
(inicamente sobre cada una de las seis rutas en las cuales enfrenta algiin grado de competencia,
pues en las que tiene monopolio se da por sentado que goza de esa posicion.

31 Expediente practicas comerciales restrictivas reservado, folios 506 a 719.

2 La capacidad ociosa se calcula como la diferencia entre el nimero de sillas ofrecidas y el numero de sillas
efectivamente ocupadas. Para su calculo se tomé como fuente lo contenido en folios 506 a 719, expediente practicas
comerciales restrictivas reservado Satena, para Aerotaca folios 251 y para Aires folio 254.

3 Expediente practicas comerciales restrictivas, pestaiia acto de pruebas, oficio 00009757-10022 de 2000, folios 92 y 93.

M Alo largo de este informe se desarrollaran otras variables que serviran para afirmar la posicién de dominio de Satena
en las rutas donde opera como monopolio.
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El numero de pasajeros movilizados en |as rutas en las que se presenta competencia, se muestra en
el siguiente cuadro para los afos 1998 y 1999.

Satena Aerotaca Aires
Ruta 1998 1999 1998 1999 1998 1989
B/manga- 3562 3140 1958 814 0 0
Arauca .
Arauca- 3082 2943 2023 821 0 0
B/manga
Bogota- 7499 7754 0 32 0 0
Corozal
Corozal- 6728 7685 0 10 0 0
Bogota
Cali- Pto| 5083 7150 0 0 1615 558
Asis .
Pto Asis-| 5547 7395 0 0 1686 841
Cali

Fuente: Folios 506 a 719 expediente practicas comerciales restrictivas reservado Satena,
para Aerotaca folios 251 y para Aires folio 254.

De la tabla anterior se puede deducir que:

= En las rutas en que Satena no tiene el monopolio, enfrenta competencia de una sola
empresa. Es asi como en las rutas Bucaramanga- Arauca- Bucaramanga y Bogoté- Corozal-
Bogota la competencia proviene exclusivamente de Aerotaca, mientras que en Ia ruta Cali-
Pto Asis — Cali el inico competidor que enfrenta es Aires.

« En la ruta Bucaramanga- Arauca, la participacion de Satena aumenté 14,9% entre los afios
1998 y 1999, al pasar del 64,5% al 79,4%.

= En laruta Arauca - Bucaramanga sucedié el mismo fendmeno, puesto que Satena aumento
su participacion en 17,8% al pasar del 60,4% en el afio 1998, al 78,2% en el afio 1999.

= Enlas rutas Bogota- Corozal y Corozal — Bogota, la participacién de Satena fue del 100% en
el afio 1998 y del 99% en el afio 1999.

= Enlaruta Cali- Pto. Asis la participacion de Satena aumento 17% en el afio 1399 respecto al
aio 1998, al pasar del 75,8% al 92,8%.

= En la ruta Plo Asis- Cali sucedié una situacion similar, puesto que Satena aumentd su
participacion en 13,1%, si se compara el 76,7% que tenia en el afio 1998, con el 89,8% que
registro en el afo 1999.

= Satena aumentd su participacion porcentual en todas las rutas, en forma equivalente a la
pérdida de participacion de su respectivo competidor.

* Aunque en las rutas Arauca- Bucaramanga y Bucaramanga- Arauca se presento

disminucion en el nimero total de pasajeros transportados, en todo caso esta disminucion
fue menor en Satena que en la de sus competidores.
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2.1.3 Capacidad para modificar de manera unilateral y sustancial el precio y volumen de
produccion

Las aerclineas tienen una libertad tarifaria siempre y cuando se encuentren dentro de los limites
aprobados para cada ruta.3 No obstante, Satena no somete sus tarifas a aprobacion de la Aerocivil,
circunstancia ésta que le daria un margen amplio de liberalidad, movilidad y dinamismo frente a la
amenaza de ingreso de un potencial competidor e incluso, frente a un competidor actual.

En efecto, la situacion descrita en el parrafo precedente abre la compuerta para que Satena, en un
momento dado, pueda esperar a que la Aerocivil apruebe la tarifa de un competidor actual o
entrante, con el proposito de ajustar la suya colocandola por debajo en forma rapida, pues para ello
no requeriria la aprobacion de Aeracivil, lo que habria de repetirse tantas veces como el competidor
quisiera variar sus tarifas para poder competir.3

Por ofra parte, el hecho de que Satena no cancela derechos de aterrizaje, de parquec y de
proteccion de vuelo en ninguno de los aeropuertos a donde presta el servicio, 3 mientras los demas
competidores si estan obligados a hacerlo, constituye para Satena una disminucion real de sus
costos fijos por hora de vuelo, y le otorga la posibilidad de modificar el precio sin tener temor a fas
reacciones de sus competidores.

Como se menciond en el punto 2.1.2.2, en las rutas donde Satena opera bajo condiciones de
monopolio tuvo una capacidad ociosa del 37%, en los afios 1998 y 1999, lo cual en un momento
dado le permitiria aumentar los niveles de ocupacion y de esta forma disminuir los costos de
operacion y los precios de venta de los tiquetes.

Por ende, dada Ja posicion de monopolio que tiene Satena en la mayoria de las rutas investigadas,
podria modificar el precio y el volumen de produccion de manera sustancial y unifateralmente, por
cuanto el poder de reaccion de sus competidores y consumidores es précticamente nulo, como
seguidamente se establece.

2.1.4 Capacidad de reaccion de los competidores

Es necesario partir del hecho que en el 90% de las rutas investigadas, desde hace varios afios el
servicio se ha prestado en situacién de monopolio por parte de Satena, de suerte que, en esta
porcion del mercado no existe ningun nivel de capacidad de reaccion ante las determinaciones de
esta aerolinea.

En las seis rutas restantes, los competidores actuales no pueden efectuar una adecuada
competencia dada su pequefia participacion en el mercado, que ademas, hay que recordarlo, ha
venido disminuyendo en los afios 1998 y 1999. Asi mismo, los menores costos que de manera
arlificial tiene Satena respecto de sus competidores, obtenidos por la circunstancia de no pagar
derechos de parqueo, ni de proteccion de vuelo, ni de aterrizaje en ninguno de los aeropuertos a

3 Reglamentos Aeronduticos de Colombia No 3.6.3.4.3.15 y Resolucién 297 de 1994 de la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil,

3 De acuerdo con los reglamentos aeronéuticos (3.6.4.3.15.1) cuando una empresa quiera establecer una tarifa ain mas
baja 0 mé&s alta que la que se encuentra autorizada, debera presentar |a solicitud 30 dias antes de la fecha en que se
prelende aplicarla. Una vez recibida la solicitud, la Aerocivil determina si se autoriza o no, bajo los criterios de equidad y
suficiencia, pero si no ha decidido dentro de los 30 dias siguientes a la solicitud, opera el silencio administrativo positivo.

3 Expediente Practicas Comerciales Restrictivas reservado, folios 164 a 167.
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donde presta el servicio, confieren a esta aerclinea un mayor poder de mercado dificil de neutralizar
para sus competidores en condiciones normales de operacion.

Como se ha dicho, actualmente solo existe competencia por parte de operadores nacionales en las
seis rutas mencionadas en el punto 2.1.2.2. En el corto plazo no se detecta una posibilidad real de
nuevos entrantes, si se tiene en cuenta que quienes quieran ingresar como competidores en
cualquiera de estas rutas deberan solicitar autorizacion a la Aerocivil, y estas solicitudes se han
hecho en muy pocas oportunidades, ya que como obra en el expediente, solamente se habia
solicitado permiso para operar por parte de Sam en la ruta Medellin — Apartadé - Medellin®, y de
Aires para la ruta Bogota - Corozal - Bogota, la cual fue aprobada en marzo 18/99.%°

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la entrada de nuevos competidores esta condicionada
no solo a enfrentar a las circunstancias anteriormente mencionadas, sino tambien a otras barreras
de acceso al mercado, dentro de las cuales merece destacar las siguientes:

2.14.1 Barreras Legales
Juridicamente se han construido barreras de entrada al mercado.
» Criterio para autorizacion de rutas y frecuencias

La posibilidad de que una aerolinea pueda operar un itinerario especifico dependera de la
disponibilidad de slots, en las rutas que tienen mayor demanda de pasajeros, y de la asignacion de
hora de decolaje y aterrizaje en los aeropuertos de menor congestion.

En el caso bajo analisis, tendremos que aquellas rutas cuyo origen o destino sea Bogota deberan
contar con la asignacion previa de slots, al paso que en las rutas que tengan como punto de partida
o de llegada las ciudades de Medellin, Cali, Bucaramanga o Villavicencio, entre otras, sera menester
contar con la asignacion de hora para efectuar el corespondiente decolaje y aterrizaje. Pero tanto en
uno como en otro caso se requiere contar con el-correspondiente slot o la asignacion de un horario
especifico para operar, y ademés, que éste se encuentre ubicado en una franja de alta demanda o
nivel de ocupacion, por lo menos si lo que se pretende es beneficiarse de las condiciones del
mercado.

Ahora bien, de la manera como se asignan los slots,% los competidores que lleguen primero al

3% En sesion del 29 de julio de 1998 el Consejo Superior Aeronautico aplazé 1a decision, pero en julio 12 de 2001 se
levantaron las restricciones para operar al aeropuerto Qlaya Herrera de Medellin y Sam no ha vuelto a manifestar la
intencién de operar esta ruta.

3 Expediente practicas comerciales festrii:livas, pestaiia acto de pruebas, folio 242, segin informe de Aerocivil a
aerolinea Aires tenia aprobada la ruta pero todavia no es operada por la compafiia, tal conto se indica en folio 92.

40 Aquelios participantes que pretendan explotar una nueva futa o frecuencia en el mercado nacional deben presentar
solicitud a la Aeronautica Civil. Los criterios que considera la Aeronautica se refieren a la calidad del servicio y a la
capacidad ofrecida. La Aerondutica Civil autorizara la ruta si encuentra que (2 solicitud se adecua a criterios de
necesidad y conveniencia. Previa a la decision la Aeronautica realiza una audiencia a fin de que se aporte la informacién
correspondiente a estos criterios, Para este efeclo se consideraran criterios técnicos y criterios de mercado. Los criterios
técnicos se refieren a consideraciones técnicas y de seguridad relacionadas con las caracteristicas y condiciones de las
aeronaves y de las pistas. No obstante respecto de las condiciones del mercado no existe un criterio suficientemente
delimitado. Las aerolineas deben definir su programa de itinerario denlro de las rutas autorizadas, de acuerdo a las
condiciones de mercado que le resulten mas atractivas. La determinacion de un itinerario adecuado es definitivo para el
posicionamiento y mantenimiento de una aerolinea en el mercado.
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mercado tendran a su disposicion los mejores, pudiendo en consecuencia, captar una mayor
demanda. Satena lieva operando en el mercado un tiempo considerable, circunstancia que muy
seguramente le habria permitido hacerse a los slots que resultan mas atractivos en razén a sus
indices de ocupacion, ocasionando que los nuevos competidores que deseen ingresar deban
desplazarse hacia otros slots no tan interesantes. Otro tanto puede decirse respecto a la asignacion
de horarios para decolaje y ateirizaje en aeropuertos de menor congestion.

¢ Regulacion para nuevos participantes

Para que una empresa pueda prestar el servicio de transporte publico aereo comercial troncal es
necesario poseer como minimo 5 aeronaves con certificado de aeronavegabilidad vigente, ya sean
propias o arrendadas y poseer un capital pagado minimo de 10.000 salarios minimos legales
mensuales, equivalente a $2.860 millones de operacién.4?

Para la prestacion del servicio aéreo comercial secundario, la empresa debe tener como minimo tres
aeronaves ya sean propias o arrendadas, con certificado de aeronavegabilidad vigentes y poseer un
capital pagado minimo de 7.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si bien los requisitos minimos no son determinantes pues su cumplimiento no garantiza que el
operador pueda ofrecer una tarifa competitiva, si implica una minima inversion que reduce nimero
de potenciales inversionistas en el mercado.

Adicionalmente, €l proceso de autorizacién toma por lo menos un afio. Este termino impone una
barrera de entrada temporal a los posibles participantes que pretendan ingresar al mercado e impone
un costo de oportunidad a la inversion, que deba hacerse previa a la autorizacion.

No existen actualmente competidores extranjeros, como tampoco la posibilidad inminente de que los
haya, por cuanto la posibilidad de que un inversionista extranjero entre depende de las
expectativas de obtener utilidades similares o mayores a las que podria obtener de entrar en otros
mercados. -

En la medida que el mercado colombiano no presenta crecimiento, solo sera atractivo si se puede
adquirir una posicion fuerte, comprando o integrdndose con quienes tienen mayores participaciones
en el mercado. No hay un incentivo para que una entidad extranjera constituya una filial 100% en
Colombia y las reglamentaciones no permiten que esas entidades operen las rutas nacionales desde
el exterior.

En efecto, conforme a lo dicho en el articulo 1785 del codigo de comercio, se reserva la operacion de
cabotaje?? a las aeronaves colombianas, salvo lo previsto en los convenios internacionales. En los
Reglamentos Aeronauticos de Colombia se tienen por colombianas las aeronaves que se hallen
matriculadas en el registro aeronautico nacional. A su’vez, para que una aeronave pueda ser
matriculada en dicho registro, se requiere que sea de propiedad de una persona natural o juridica
colombiana.

41 Ver Reglamentos Aeronauticos de Colombia. Parte tercera, numero 3.6.3.3.1.

42 Articulo 1785 del codigo de comercio: "La navegacion aérea con fines comerciales entre puntos situados en el terriforio
de fa Republica se denomina de cabotaje y se reseiva a las aeronaves colombianas, salvo lo previsto por convenios
internacionales”.
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2.14.2 Barreras Econdmicas
o Dinamica del mercado

Teniendo en cuenta que Satena posee una participacion tradicional en las zonas aledarias, cualquier
competidor que pretenda incursionar en fas rutas que opera, debera en circunstancias normales,
conformarse con una porcion minoritaria de participacion, lo que le dificultara recuperar la cuantiosa
inversion que ha tenido que realizar.

» Capacidad disponible y tamaiio del mercado |

En las rutas donde Satena opera bajo condiciones de monopolio tuvo una capacidad ociosa del
37%, en los afos 1998 y 1999, v si a esta circunstancia se le agrega el hecho de que en Ias rutas
donde enfrenta competencia, tal como se muestra en la siguiente tabla,*® tanto Satena como sus
competidores presentan capacidad ociosa, 44 estamos ante otro elemento disuasivo para entrar al
mercado.

Ruta Ao % Ocupacion | % Qcupacién | % Ocupacion
Satena Aerotaca Aires

BGA-AUC 1998 67 7%
1999 - 53 32%

AUC-BGA 1998 59 80%
1999 50 33%

BOG-CZU 1998 65 0
1999 71 36%

CZU-BOG 1998 67 0
1999 71 11%

CLO-PUU 1998 61 27%
1999 82

PUU-CLO 1998 77 28%
1999 88

Adicionaimente, el mercado colombiano tiene capacidad de transporte aéreo suficiente para cubrir
las necesidades de la demanda en condiciones normales. Por ello, es necesario contar con una flota
comparable a la de Satena, para tener una posicién competitiva pues de lo contrario la productividad
de los aviones seria inferior.

3 Para su calculo se tomé como fuente 1o contenido en folios 506 a 719 del expediente de practicas cemerciales
restrictivas reservado Satena, para Aerolaca foligs 251 y para Aires folio 254.

24 Satena tuvo la siguiente capacidad ociosa en el aiio 1999: 18% en la ruta Cali- Puerto Asis; 12% en la ruta Puerto
Asis- Cali; 50% en la ruta Arauca-Bucaramanga; 47% en la ruta Bucaramanga- Arauca y 29% en la ruta Bogota-
Corozal- Bogota; la de Aerotaca fluciud entre el 64% y el 89% en el afio 1939 en la ruta Bogota- Corozal y Corozal-
Bogota, y la de Aires fue del 73% en el aio 1998 en las rutas Cali- Puerto Asis y Puerto Asis- Cali.
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Estas dos circunstancias colocan al posible competidor en una disyuntiva: Entrar con una flota
pequefia y exponerse a salir del mercado rapidamente por no ser competitivo, ¢ entrar con una flota
comparable a la de Satena, y exponerse a la situacion de que el mercado no sea suficiente para las
dos empresas con lo cual ninguna de ellas tendra ingresos adecuados para costear su flota.

» Programas de fidelizacion de los clientes

La aerolinea que pretenda entrar al mercado colombiano debera hacerlo captando clientes de las
compaiiias existentes, toda vez que el mercado se encuenira en fase de contraccidén. Sin embargo,
para lograr captar los clientes de los planes de fidelizacion de otros competidores, tendria que tener
gran cantidad de rutas y frecuencias para hacer creible las promociones y atractiva la redencion de
las mismas y, al tiempo, ofrecer condiciones més favorables que las ofrecidas por Satena.

e Costos no asumidos por Satena

Satena no cancela derechos de aterrizaje, de parqueo y de proteccion de vuelo en ninguno de los
aeropuertos a donde presta el servicio, mientras los demés competidores, si estén obligados a
hacerlo,45

Sin embargo, como uno de los principales propésitos de quien pretende ingresar a un mercado es
recuperar sus costos fijos y lograr un margen de utilidad que considere razonable, la circunstancia
de que exista un participante en el mismo mercado, que lleva ya varios anos en él, y que ademas
presente pobres resultados operacionales de su participacion, se constituye en un elemento
disuasivo para quien pretenda ingresar al mismo, es decir, estariamos ante una barrera de entrada
al mercado.

2.1.5 Capacidad de reaccion de los consumidores

Los consumidores de un producto tienen poder disuasivo, si pueden encontrar ofro prestador,
cambiarse a servicios sustitutos, si pueden prescindir del consumo del servicio 0 si consumen un
volumen tal que la pérdida de su venta seria sensiblemente perjudicial para la empresa prestadora
del servicio.4®

La posicion monopdlica que ostenta Satena en el 90% de las rutas objeto de investigacion anula
practicamente la capacidad de reaccién de sus consumidores, maxime cuando las barreras de
acceso al mercado existentes impiden que éstos puedan encontrar en el corto plazo otro prestador
del servicio. Adicionalmente, no se dispone de servicios sustitutos en vista de que las alternativas de
transporte, tales como la de buses interurbanos o de automévil tiene caracteristicas tan
diferenciadas en materia de precio, tiempo y seguridad que no constituyen una alternativa de
sustitucion, como se establecio en el punto 2.1.1.1 del presente informe.

En las restantes rutas, esto es, en aquellas en que enfrenta competencia, ésta proviene solamente
de una aerolinea, ya sea Aires 0 Aerotaca, quienes registran una participacion minoritana y
decreciente, y ademéas con menor capacidad de movilizacion de pasajeros que las ofrecidas por

4 De acuerdo con la resolucion 04884 de 1997 de Aerocivil, se deben cancelar $226.000 por vuelo por concepto de
derechos de aerodromo y proteccion al vuelo.

4 Bishop Simon and Walter Mike. Economics of E. C. Competition Law: Concepts, Application and Measurement. Sweet
& Maxwell, London, 1999, paginas 57 y58.
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Satena.4” En estas circunstancias se dificultaria, cuando no anularia, la capacidad de reaccion del
consumidor, en la medida en que no dispone de posibilidades reales que le permitan neutralizar el
comportamiento de Satena.

2.1.6 Perdurabilidad de ia conducta

Tal como fue declarado por el denunciante y corroborado en el desarrollo de la investigacion, Satena
ha venido otorgando descuentos y promociones desde julio 1 de 1894 hasta la fecha. 4

A partir de la informacion suministrada por Satena, en el procedimiento 086 y sus adiciones sobre
"Politicas Comerciales de Promocién de Ventas y condiciones para expedicion de tiquetes de
cortesia o con descuentos’, se pudo establecer que para el periodo comprendido entre enero 1 de
1998 y junio 30 de 2001, los segmentos de consumidores beneficiarios de descuentos vy
promociones, son l0s que aparecen en la siguiente tabla:49

Plan No Beneficiarios del Plan % de descuento.
1 Celebracién de Fechas especiales 100 %
2 No especificado 75 %
3 Estudiantes hasta 12 afios, con camé Club 50 %
Corocora o tarjeta ISIC: (desde diciembre
22/98) .
4 Personal servicio activo FFMM: 25%

(desde diciembre 28/98); Personal FFMM
en retiro, personal civii FFMM, soldados
Batallén Solimoes y afiliados Coopsecol, y
esposas de militares:(desde nov. 8/00).

5 Estudiantes hasta 25 afos con carné Club 20%
Corocora o tarjeta ISIC; mayores 55 afos;
religiosas (os) Conferencia Episcopal y otras
religiones, estudiantes 'no afiliados al Club
Corocora: (desde mayo 31/01)

Funcionarios publicos:

(desde noviembre 8/00).

6 Religiosos y Religiosas de la Conferencia 15%
Episcopal.

(diciembre 28/98 a mayo 30/01 ),
Retirados FFMM:

(diciembre 28/98 a noviembre 8/00 )
7 Funcionarios publicos: 10%
(diciembre 28/98 a noviembre 7/00);
Personal civil FFMM y soldados Caoopsecol:
{diciembre 28/98 a noviembre 7/00)

47 Ver folios 94-116 del cuaderno No. 1.

4 Segun lo manifestado en folios 720 y siguientes del expediente reservado, desde esta fecha se puso en marcha el
procedimiento 096 de Satena sobre "Politicas comerciales de promocion de venfas y condiciones para expedicion de
liquetes de corlesia o con descuenio”

49 Se incluyen como promociones y no como descuentas la entrega de tiquetes de cortesia por haber cumplido con los
requerimientos establecidos, tal como es el caso de los planes tiquete tour conductor, tiquetes corporativos, etc.
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El analisis de la informacion aportada permitié deducir que Satena efectivamente ha otorgado
descuentos en el total de las rutas investigadas, a los grupos de usuarios relacionados en los
nameros 1, 2, 3, 4, y 7 del cuadro anterior, lo que equivale a decir que, dicha aerolinea no ha
otorgado los descuentos establecidos en los planes 5 y 6.5

Asi mismo y como habra de exponerse en el punto siguiente, dadas las dificultades de acceso que
existen para potenciales competidores, es facil predecir que el predominio de Satena va a perdurar
en el futuro proximo,

2.2  Abuso de posicion dominante

Una vez establecido que Satena posee posicion dominante en el mercado estudiado, es preciso
determinar si abuso de esa situacion. En el caso que se investiga, el abuso se analizara a la luz de
la conducta establecida en el nimero 2 del articulo 50 de! decreto 2153 de 1992, de acuerdo con el
cual, constituye abuso de la posicidn dominante “fa aplicacion de condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones anadlogas”, para el estudio del mismo
procedemos al siguiente analisis:

2.21  Aplicar condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes

El derecho a la igualdad ante la ley se encuentra garantizado desde el mismo Predmbulo de la Carta
Politica y expresamente consagrado en el articulo 13 del Ordenamiento Superior, como un derecho
fundamental.

Al respecto, ha manifestado la Corte Constitucionals! que el derecho a la igualdad “...confiene seis
elementos, a saber:

“a) Un principio general, sequn el cual, todas las personas nacen libres e iguales ante la ley y
recibiran la misma proteccion y trato de fas autoridades.

“b) La prohibicion de establecer o consagrar discriminaciones: este efemento pretende que no se

otorguen privilegios, se nieque el acceso a un beneficio o se restrinja el efercicio de un derecho a
un determinado individuo o grupo de personas de manera arbitraria e injustificada, por razén de

su sexo, raza, origen nacional o familiar, o posicién econdmica (subrayado nuestro).

“c) El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la igualdad sea real y efectiva para
todas las personas.

‘d) La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas en favor de grupos disminuidos o
marginados. '

“e) Una especial proteccion en favor de aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica
o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, y

‘f) La sancion de abusos y maltratos que se cometan conira personas que se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.”

50 La relacion de descuentos otorgados por Satena para los afios 1998 y 1999 se puede ver en el Anexo No.10.
51 Corte Constiucional; Sentencia C-221/92; M.P. Doctor Alejandro Martinez Caballero.
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En esta perspectiva, es importante sefalar que el principio de no discriminacion consagrado en el
articulo 13 constitucional lleva implicita la prohibicion de imponer tratos injustificados por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion o de cualquier otra indole.

Bajo estas consideraciones es posible concluir que la discriminacién implica una violacion at derecho
a la igualdad, por 1o que su prohibicién se encamina a impedir que se coarte, restrinja o excluya el
gjercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un
beneficio o se otorgue un privilegio sélo a algunas de ellas, sin que exista justificacion objetiva y
razonable. Sobre este Ultimo punto, se ha dicho que “Ef principio de iqualdad solo se viola si ef
tratamiento diferenciado de casos no esta provisto de una justificacion objetiva y razonable. La
existencia de tal justificacién debe ser apreciada segun la finalidad y los efectos del tratamiento
diferenciado.”52

En este orden corresponde ahora precisar que, por operaciones se entiende la ejecucion de una
cosa, @ al paso que el término equivalente se define como una cosa que es igual a ofra en Ia
estimacién, valor, potencia o eficiencia.®

Asi las cosas y para el caso sub examine, se tiene que la operacion equivalente es e! servicio de
transporte aéreo que presta Satena en cada una de las rutas investigadas, y la posible
discriminacién habra de configurarse cuando sin ningln tipo de justificacion, en forma arbitraria y
caprichosa, se conceda un trato diferencial para operaciones que estan en un mismo plano real. En
este sentido, se ha advertido que, "E!l principio de la igualdad se fraduce en el derecho a que no se
instauren excepciones o privilegios que exceptuen a unos individuos de lo que se concede a otros en
idénticas circunstancias, de donde se sigue necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste
en aplicar la ley en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias constitutivas de
effos."5(subrayado nuestro)

Precisando el alcance de estas definiciones en términos de las normas de competencia,
encontramos que para que la discriminacién se presente, es requisito indispensable que tanto los
discriminados como los beneficiados por el trato favorable desarrollen operaciones que puedan ser
consideradas como equivalentes. En este caso, todas las personas que viajan por Satena utilizan el
mismo servicio de transporte aéreo, a todos los usuarios del servicio les resulta aplicable en la
misma medida la prevision contenida en el articulo 981 del codigo de comercio, por cuya virtud se
entiende que “ef transporfe es un contrato por medio def cual una de las partes se obliga para con
otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo
fiiado, personas o cosas y a entregar éstas al destinatario.{...).

Lo mismo puede decirse del articulo 982 ibidem cuando sefala que, “ef fransportador esta obligado,
dentro def término, por el modo de transporte y la clase de vehiculos previstos en el contrato y en
defecto de estipulacion, conforme a los horarios, itinerarios y deméas normas contenidas en los
reglamentos oficiales, en un término prudencial y por una via razonablemente directa

().

52 Corte Constitucional; Sentencia C-016/93. M.P. Doctor Ciro Angarita Baron.

83 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, décima octava edicion, pagina 945.
5% Ibidem pagina 553.

% Corte Constitucional; Sentencia T-432/92.
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“2. En el transporte de personas a conducirias sanas y salvas al lugar de destino”. N

Las citadas normas mercantiles no hacen distincién sobre los alcances y efectos de la operacion,
aluden de manera omnicomprensiva a todos las personas o usuarios, por o que cualquier utilizacion
del servicio que se realice ha de entenderse como equivalente de otras operaciones que efectie la
misma aerolinea. En este mismo contexto deben entenderse las discriminaciones, como el trato
desigual e injustificado que reciba un usuario del servicio respecto a otro de la misma aerolinea. De
esta manera el supuesto contenido en la norma se cumple.

Hechas las anteriores precisiones, encontramos que Satena ha disefiado un sistema de
promociones y descuentos para pasajeros, que viene aplicando desde 1994. Esos descuentos estéan
consagrados en el documento denominado “Procedimiento 096", expedido el 1 de julio de 1994, el
cual ha sido actualizado en 8 oportunidades y se encuentra vigente .5

Para diciembre de 1998, Satena tenia publicado en su pagina de internet distintos descuentos para
pasajeros. Copia de esa pagina fue aportada con la denuncia.%

De manera pues que, Satena, como ella misma lo reconociera, 8 ha venido otorgando una serie de
descuentos a grupos de pasajeros especificos, estableciendo asi un trato diferente respecto de
aquellos pasajeros que no hacian parte de ninguno de los grupos de beneficiarios y que en tal razon
debian cancelar la tarifa plena. Debiendo resaltar en todo caso que, el tratamiento diferencial que
impuso Satena a los usuarios de su servicio carecia de justificacion.

% Expediente practicas comerciales restrictivas reservado Satena, folios 720 y siguientes. El “Procedimiento 096" de 1 de
julio de 1994, ha tenido las siguientes actualizaciones: Mayo 15 de 1995, abril 16 de 1997, julio 15 de 1997, diciembre 22
de 1998, mayo 15 de 1999, septiembre 15 de 1999, noviembre 8 de 2000 y mayo 31 de 2001.

i Expediente competencia desleal, AZ 1, peslaria ATAC, folios 62 y 63:

Tiquetes pasajero frecuente {10X1) el cual otorga un pasaje con 100% de descuento en cualquier ruta de
Satena con la presenlacion de 10 caratulas serie 2 6 20 caratulas serie 1, de tiquetes usados con tarifa plena y
a nombre de! mismo usuario, los cuales hayan sido volados dentro del (ltimo afie a la fecha de 1a solicitud de la
promocion.

"Club Corocora” el cual le permite a los estudiantes con carné, afiliados al club o estudiantes internacionales
con “tarjeta I1SIC”, el derecho al 50% de descuento sobre la tarifa “Y" de adulto para nifios con edad entre 2 y
12 afios y €l 20% de descuento sobre tarifa *Y", para estudiantes entre 12 y 25 afios.

- Mayores de 55 afios. Satena otorga el 20% de descuento en cualquiera de sus rutas a personas mayores de
55 aiios, Solo requiere la presentacion de sus cédula de ciudadania y una fotocopia de la misma al momento
de adquirir &l pasaje.

Otros usuarios tienen los siguientes descuentos:

a) 25% para personal militar y Policia Nacional

10% al personat civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional,
b) 15% para oficiales y suboficiales en retiro de las Fuerzas militares y de la Policia Nacional.
c) 10% para personal civil en servicio activo de institutos adscritos y vinculados al Ministerio de Defensa,
d) 15% para religiosos y religiosas de la Conferencia Episcopal Colombiana del orden nacional,
e) 10% para alcaldes, funcionarios municipales y de 1a Confederacion de Municipios del orden nacional.
f)  10% para los Consejeros de Estado.

58 Ver expediente practicas comerciales restrictivas reservado, informacion radicada bajo el numero 9757-10053 del 14
de septiembre de 2001, folios 350 a 718.
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La empresa investigada no desvirtud el presunte cargo de discriminacion, en la medida en que no
aportd los estudios de mercado o de factibilidad que le sirvieron de sustento para la adopcion de la
correspondiente determinacion comercial, tampoco dio explicaciones convincentes que permitieran
ver que ese trato diferencial se erigia sobre algln aspecto particular de mercado.

Pese a lo declarado por el representante legal de Satena, Brigadier General Héctor Campo Plata,®
la jefe de mercadeo, Adriana Tiuzaba,® y el director comercial, Juan Gabriel Varela,5! en el sentido
que los descuentos otorgados estaban debidamente fundamentados, no existe dentro del plenario
prueba que permita suponer que tales descuentos fueron el resultado de un estudio de mercado o
de factibilidad.

Asi y aunque el Despacho tuvo a bien adicionar el acto de pruebas para, en forma oficiosa, solicitar
a la empresa investigada que remitiera °...los andlisis y estudios de mercado que fueron tenidos en
cuenta para la expedicion del Procedimiento 096 de julio 1 de 1994, y sus modificaciones, en lo
relacionado con el otorgamiento de cada uno de los descuentos y promociones en la venta de
tiquetes aéreos para pasajeros, en las distintas rutas operadas por Satena’ 2 no se allegd lo
solicitado, pues la respuesta se limitd a eshozar “los factores que inciden en fa practica generalizada
de conceder descuentos a grupos de personas..”, sin aportar los documentos o estudios
respectivost3, que sirvieron de sustento para la adopcion de la politica de descuentos. (subrayado

nuestro)

Cabe agregar que, en la misma comunicacion Satena alude a unas visitas realizadas a los puntos de
venta de la aerolinea y a varias agencias de viajes, “..con el propésito de mantenernos actualizados
sobre fas practicas comunes del mercado y ajustar el procedimiento basico de promociones a las
actualizaciones que permiten la difusion de las mismas al publico en general’, sin embargo, no
aporta los documentos en que consta la realizacion de tales visitas y ni siquiera cuales fueron las

59 El represenlante legal de Satena en su declaracion manifestd al Despacho que et origen de los descuentos que otorga
Satena “Estd reglamentado, hay una reglamentacion intema y logicamente por escrito, en donde se plasman las
condiciones para otorgar estos descuentos, al igual que esta perfectamente definida Ia direccion hacia los grupos de
personas que utilicen los servicios de Satena.” Ver declaracion del 30 de julio de 2001, obrante a folios 132 a 136

A la pregunta “En su criterio la frecuencia o habitualidad con que los funcionanios o personas sefialadas en su respuesta
anterior, utilizan los servicios de Satena, ameritan que le sean otorgados descuenfos’, manifestd que: *Si, si lo amerita,
porque dentro del mercado de la sana competencia, las empresas deben considerar fa lealtad de ciertos grupos de
personas que frecuentemente vuelan con la empresa y esto s normal dentro de todas fas empresas de aviacion.” Ver
declaracion del 30 de julio de 2001, obrante a folios 132 a 136.

8 En testimonio, Adriana Tiuzaba, Jefe de Mercadeo de Satena, manifestd al Despacho que “existia un procedimiento
interno de Satena que es el numero 096 {...) el cual se ha venido actualizando.” Respuesta pregunta 6. “Sabe usted si
existe alguna norma de carécter legal ¢ administrativo en fa que se conceda a Safena fa posibilidad de otorgar los
referidos descuentos?” Ver declaracién del 7 de sepliembre de 2001, obrante a folios 147 a 150

61 Juan Gabriel Varela, Director Comercial de Satena, en respuesta a |a pregunta “El segmento de pasajeros a que se
otorga descuentos constifuye en fa practica quienes més viajan (...)? manifesté “Si, en la préctica si, desde el punto de
vista corporativo." En sequida dijo: “En la revisién de la utilizacion si ha sido significativa y en consecuencia amerita f0s
descuentos que estén planteando. Respuesta a las preguntas 10 y 11: “Podria indicar al Despacho, ef fundamento,
criterio o andlisis que le permita realizar la aseveracion dada en su respuesta anterior?” Ver declaracion del 30 de julio de
2001, obrante a folios 138 a 141.

62 Comunicacion radicada bajo el nimero 9757-10059 del 13 de noviembre de 2001, folios 152 y 153 del expediente de
practicas comerciales restrictivas, pestafia acto de pruebas.

63 Comunicacion radicada bajo el numero 9757-10062 del 19 de noviembre de 2001, folios 348 a 350 del expediente de
practicas comerciales restrictivas, pestaia acto de pruebas. '
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conclusiones de esa labor. Lo mismo puede decirse del sondeo telefénico y electrénico de mercado
a que se refiere al sefialar que “la memoria institucional indica que en el afio de 1994 estos sondeos
telefdnicos eran una practica diaria principalmente en fas agencias de viajes y turismo de mayor
cubrimiento territorial y como fueron Aviatur, TMA, Sabatour y Realturs, entre olras y en las
aerolineas Avianca, Sam y Aces”. {Subrayado nuestro)

En todo caso y admitiendo ef supuesto que por volar a zonas aledafias, es altamente probable el
desplazamiento de miembros de la Fuerza Pablica, maestros y de alcaldes, pues en la mayoria de
municipios del pais es habitual, por no decir constante, que existan estas auteridades representantes
de los estamentos del Estado, y que en esa medida, es de facil prediccion que utilicen los servicios
de la aerolinea investigada; no hay fundamento valido para hacer el mismo raciocinio respecto a
otros grupos que gozan de descuentos, tales como: estudiantes, Consejeros de Estado, mayores de
55 afos, oficiales y suboficiales en retiro de las FF.MM y de la Policia Nacional, personal civil en
servicio activo de institutos adscritos y vinculados al Ministerio de Defensa.

Lo anterior resulta corroborado con lo manifestado por el Consejo Superior de la Judicatura, quien
en respuesta al oficio 00009757-10005 de 2000,% sefiald que “los funcionarios de las Cortes no han
viajado a los Territorios Nacionales y en consecuencia no han utilizado el servicio aéreo de Satena.

Del mismo modo, aunque Satena tiene previsto un descuento para los religiosos y religiosas
miembros de la Conferencia Episcopal Colombiana, segin Satena para que ellos utilicen
frecuentemente la aerolinga, el presidente de la Conferencia Episcopal en respuesta al oficio
00009757-10008 de 200085 remitid una relacion de las facturas expedidas a la Conferencia
Episcopal con especificacion de las rutas utilizadas, no obstante, ninguna de las facturas
relacionadas corresponde a las rutas que son objeto de la presente investigacion, pudiendo colegir
de ello que los religiosos y religiosas no han utilizado a Satena para viajar en las rutas
investigadas.56

Conforme con lo anterior, no puede asegurarse que Satena emplea como criterio para otorgar
descuentos, la frecuencia con la que cierto grupo de personas utilizan sus servicios debido a que en
las rutas que se investigan los refigiosos y los magistrados, no han utilizado el servicio aéreo de
Satena.

Por tanto, lo declarado por la Jefe de Mercadeo y Publicidad de Satena a la pregunta: “Podria indicar
al Despacho los criterios o los anélisis que realiza Satena para determinar el segmento de pasajeros
a que se oforga descuentos? -Respuesta- Basicamente, es sobre las solicitudes que alflegan los
segmentos de pasajeros, se evaliia el movimiento de pasajeros que podria generarle a la aerolinea y
para el caso especifico de los funcionarios pablicos y militares es porque hacemos parte de la misma
familia y son usuarios frecuentes de nosotros’ 7 no resulto corroborado dentro de la investigacion.

Si el criterio para otorgar los descuentos fuera la frecuencia en la utilizacion del servicio, tendriamos
entonces que los colonos, campesinos e indigenas también deberian gozar de esta prerrogativa, al

8 Expediente practicas comerciales restrictivas, pestaiia acto de pruebas, folios 9y 10.
65 Expediente practicas comerciales restrictivas, pestafia acto de pruebas folio 20.

8 Respuesta de la Conferencia Episcopal Colombiana, expediente practicas comerciales restrictivas, pestaiia acto de
pruebas, folios 24 a 25.

87 Testimonio de Adriana Tiuzab4, jefe de mercadeo de Satena, respuesta a la pregunta 5.
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ser considerados como pasajeros fieles de la aerclinea, como lo manifestara el Brigadier General
Héctor Campo Plata, % pero no es asi.

Por otra parte, atendiendo la respuesta de Adriana Tiuzaba en relacién a que "Satena atiende las
solicitudes que allegan los segmentos de pasajeros’, en el expediente reposan distintas
comunicaciones enviadas a Satena, mediante las cuales se le solicita la asignacion de rutas a
determinadas ciudades. Con dicha informacion se construyo la tabla que se muestra a continuacion:

Solicitante Ruta Fecha de solicitud®®
Consejo  Superior de  la|Hacia el Choco
Judicatura
Representante a la Camara por | Puerto Carrefio - Vichada
el Depto del Vichada (febrero 22 de 1999)
Alcaldia de Valledupar Valledupar-Bogota-Valledupar

~ (22 de noviembre de
i 1999)
Ministerio de Defensa Medellin-Cali / Buenaventura /
Cali - Medellin (abril 5 de 1999)

Colonia Leguizamefia Neiva-Puerto Leguizamo-Neiva

(julio 6 de 1999)

Alcaldia de Buenaventura Buenaventura-Bogoté-
Buenaventura (febrero 6 de 1997)
Gobernacion de Vichada Puerto Carrefio
(junio 10 de 1994)
Empresarios Depto. De Narifio | Pasto-Cali-Bogota
(Noviembre 23 de 1999)
Defensaria del Pueblo Vila Garzén (Putumayo) vy
Puerto Leguizamo (Noviembre 23 de 1998}
Ministerio del Interior Bogota-Villa Garzon-Puerto Asis
. 68 En declaracion del 30 de julio de 2001, manifestd:

“Pregunta 4. Manifieste si deniro de fas operaciones que realiza Satena han sido previstos o si se concede descuentos
en el valor de las tarifas de las distintas rutas que le han sido asignadas.

“Respuesta: La practica de descuentos es normal en las empresas de aviacion, es una practica comin y aceptada es
mas tengo aqui una taba de descuentos de una empresa de aviacién en Colombia, quizd la mejor empresa, una
empresa respefable, eficiente y un modelo a seguir dentro de las demas. En segundo fugar, nosotros ofrecemos
descuentos fundamentalmente a estos pasajeros fieles a nuesira compafiia Satena. Tercero, estos descuentos, no son
amplios tienen sus restricciones, tanto en el tiempo, como también en temporadas.”

“Pregunta 5: En relacién con su respuesta anterior, podria aclarar a qué se refiere cuando habla de pasajeros fieles a fa
compariia.

Respuesta: Satena tiene 39 afios de estar operando, fundamentalmente lo hace a la Orinoquia, Llanos Orientales,
Amazonas, Pacifico, allf estos lugares que no son ciudades, sino realmente caserfos Satena ha sido la Unica empresa
que ha acompariado a esta poblacién conformada por indigenas, colonos, campesinos' y funcionarios del Estado,
maestros, funcionarios de salud, militares y miembros de Ia iglesia en general, entonces durante 39 afios nos hemos
acompaiiado ellos y nosotros, y que més lealtad que esa.” (El Subrayado es nuestro)

“Prequnta 5. Podria indicar al despacho los criterios o fos anélisis que realiza Satena para determinar el segmento de
pasajeros a que se oforga”.

69 Expediente practicas comerciales restrictivas, pestaia de investigacion, folios 1a 60y 114 a 141,
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(Noviembre 30 de 1998)
Puerto Asis-Puerto Leguizamo
Agencia de Viajes Galeras Ltda. |CLO-TCO-PSO-TCO-CLO
(Enero 26 de 1998)
Camara de Comercio de|Saravena-Bucaramanga-
Saravena Saravena (19 de diciembre de 1997)
Junta de Accion Comunal de|Barrancominas - Guainia
Barrancominas - Guainia (30 de agosto de 2000)
Juez  Promiscuo  Municipal | Villavicencio-Barrancominas
Barrancominas - Guainia , (Agosto 30 de 2000)
Camara de Comercio Bogoté-Leticia-Bogota
(julio 28 de 2000)
Alfonso Angel Bogota-Medellin
(Junio 1 de 2000}
Concejo de Manizales Bogota-Manizales .
(Octubre 17 de 2000)
Ministerio  de  Educacion- | Barrancominas-Villavicencio/
Educacion Contratada Guainia | Barrancominas-Bogotéa/ (Agosto 30 de 2000)
Barrancominas- Inirida

Sin embargo, de estas solicitudes solamente las rutas hacia Puerto Carrefio estan incluidas como
rutas investigadas,’® y en todo caso se trata de la solicitud de rutas y no de descuentos. Por
consiguiente, este argumento no esta comprobado como criterio tenido en cuenta para la asignacion
de los descuentos y promociones.

Por todo lo anterior, podemos concluir que Satena al otorgar descuentos a grupos segmentados de
pasajeros estaba creando un trato diferencial, cuyas razones o motivaciones no logro |ust|f car,
dando lugar a una verdadera discriminacion.

2.2.2 Colocar a un consumidor en situacion desventajosa frente a otro consumidor de condiciones
analogas

<+ Condiciones analogas

En primer lugar debe entenderse por analogo: que tiene analogia con otra cosa. A su vez, analogia
es la relacion de semejanza entre cosas distintas.”

Ahora bien, como quiera que dentro del acerbo probatorio recaudado no existen elementos que soporten o
justifiquen un trato preferente para los grupos de pasajeros a los que Satena concede descuentos, debe
entenderse entonces que estos sujetos se encuentran material y realmente en el mismo plano que cualquier
persona que utilice diche servicio.

Por tanto, todas las personas que utilicen los servicios de la citada aerolinea son consumidores de
condiciones analogas, en la medida en que presentan semejanza en las condtr;lones de uiilizacion
del servicio.

70 Las rutas investigadas corresponden a Puerto Carrefio-Villavicencio-Puerto Carrefio; Bdgoté-Puerto Carreiio-Bogota.
1 Diccionario de La Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, décima octava edicion, pagina 85.
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% Colocar a un consumidor en situacion desventajosa frente a otro consumidor

El verbo colocar significa poner a una persona 0 cosa en su debido lugar. Acomodar a uno,
poniéndole en algln estado o empleo.”2 A su vez, se define situacion como la disposicion de una
cosa respecto del lugar que ocupa: Accidn y efecto de situar, en tanto que, situar es poner a una
persona o cosa en determinado sitio o situacion,” y desventajoso es lo que acarrea desventaja.
Entendiéndose por desventaja una mengua o per;unmo que se nota por comparacion de dos cosas,
personas o situaciones.™

Por consiguiente, para que se configure el precepto normativo que se analiza, es menester que
como resultado de la aplicacion de las condiciones discriminatorias, se situe a los sujetos
discriminados en condiciones diferentes respecto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que habrén de recibir el correspondiente servicio, y adicionalmente, que tales condiciones les
resulten desventajosas.

En el caso que nos atafie, se ha podido constatar que Satena, sin justificacion vélida, ha establecido
un tratado diferencial y favorable a través de descuentos a grupos especificos de pasajeros, razon
por la cual quien utiliza en las mismas circunstancias y bajo la mismas condiciones el servicio sin
recibir ningdn tipo de descuento, estara en una situacion desventajosa toda vez que por el mismo
trayecto debe pagar una suma de dinero superior.

3 Autorizacion, ejecucion y tolerancia

De acuerdo a lo establecido en nimero 16 del articulo 4° del decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio se haya facultado para imponer a los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales -que autoricen,
ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que alude dicho decreto, multas de hasta trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la sancién, a favor
del Tesoro Nacional.. :

En este punto es necesario definir los verbos rectores de la conducta que se proscribe, asi:

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaficla, se entiende por autorizar; “dar a
uno autoridad o facultad para hacer alguna cosa”,’s asi mismo, el término ejecutar es definido como
“poner por obra una cosa",’6 en tanto que el verbo tolerar aparece definido como: “disimular algunas
£0sas que no son licitas, sin consentirlas expresamente”.’?

Asi pues, respecto de! representante legal investigado, Brigadier General Alvaro Roman Bahamén,
se encontrd que el mismo ejercia la representacion legal de Satena al momento de la ocurrencia de

72 Ibidem péagina 327.

73 Ibidem péagina 1205.

™ |hidem pagina 470.

75 Diccionario de la Lengua Espaiiola. Décimo Octava Edicion, pagina 147.
78 |bidem, pagina 509.

77 |bidem, pagina 1269.
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los hechos objeto de la denuncia, tal y como obra a folios 88 a 92 del cuaderno 1 del expediente. Por
tanto, y teniendo en cuenta que dentro de fas funciones de los representantes legales se encuentra
la de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias,’® se desprende
que al haberse disenado e implementado una serie de descuentos sin soporte tecnico ni de
mercado, habria ejecutado, permitido o cuando menos tolerado el comportamiento que dio lugar a la
infraccion del nimero 2 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992.

No obstante y atendiendo a que no es claro que el comportamiento investigado haya podido irrogar
algun tipo perjuicio directo a las aerolineas competidores en las rutas analizadas o a los usuarios del
servicio en las mismas rutas, esta Entidad considera que una multa equivalente al 20% de la multa
impuesta a Satena, resulta suficiente para preservar las finalidades a que atiende el nimero 16 del
articulo 4° del decreto 2153 de 1992, siempre y cuando se suspendan de manera inmediata ios
descuentos que dieron origen a la presente investigacion, hasta tanto sean informados los estudios y
razones de mercado que les sirvieron de sustento.

En todo caso, se reitera que las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas son de orden publico, y por ende de obligatorio cumplimiento, en consecuencia, €l
Brigadier General Alvaro Roméan Bahamén debera observarlas siempre, cualquiera que sea el cargo
actividad que este desempefiando, debiendo en todo caso, abstenerse de incurrir en cualquier clase
de acto que pueda considerarse como contrario a la normatividad sobre libre competencia.

4 Respecto a las observaciones presentadas por la empresa investigada
41 Legalidad de la actuacion

411 Nonbisinidem

4.1.1.1 Concepto y alcance

Este principio establece la imposibilidad de someter a alguien a un doble juzgamiento por un mismo
hecho y frente a un mismo ordenamiento. La nocion del non bis in idem, traduce uno de los efectos
principales de la cosa juzgada, que es justamente impedir “..que las controversias se reabran
indefinidamente en perjuicio de fa seguridad juridica de las personas y del orden social del Estado”.”

Sobre este particular, se ha expresado que “el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho parte de la base que la situacion procesal del acusado ha sido definida por sentencia
ejecutoriada o por providencia que tenga la misma fuerza vinculante, de manera que el juez no
puede volver a procesarlo ni sentenciarlo por el mismo hecho; esto es fo que se conoce como efecto
negativo de fa cosa juzgada, porque impide al juez fallar nuevamente el asunto ya decidido.™

Aunque normalmente este principio es relacionado con las actuaciones de caracter penal,
recientemente ha venido abriéndose campo en procedimientos de otra naturaleza como la
disciplinaria y la administrativa. Sobre este aspecto es importante traer a colacion lo manifestado por
la Corte Constitucional, en cuanto que "e/ postulado non bis in idem se extiende a toda clase de
procesos y no tnicamente a fos penales. Mas aun, también es aplicable en las actuaciones

78 Cadigo de Comercio, nimero 2 de! articulo 23,
79 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 6 de febrero de 1990,

80 Consejo Superior de la Judicatura, Decisién del 18 de abril de 1996 por la cual se revoca y dispone la apertura de una
investigacion, radicacién 8685 A, M.P. Dra. Amelia Mantilla Vargas.
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administrativas segun perentorio mandato del citado articulo 29 de la Carta”®! (subrayado no hace
parte del texto original)

De manera que, el "non bis in idem" como principio 6 como regla juridica se edifica sblidamente en la
doctrina y se levanta en la legislacion, en forma tal que los entes gubernamentales deben acatarlo
rigurosamente y protegerla con recelo, como derecho fundamental que es.

4.1.1.2 Requisitos y presupuestos para su configuracion

Para que real y efectivamente tenga lugar la violacion del “non bis in idem’”, es imprescindible que la
pluralidad sancionatoria entre a operar sobre una triple identidad:

. La identidad del sujeto;

. Que se utilicen los mismos fundamentos de orden factico o sea los hechos constitutivos de la
infraccidn, y

. La coincidencia casual o fundamento legal

Siendo asi, la identidad del sujeto es necesaria para que se edifique la estructura juridica del tripode
que configura el non bis in idem. Se trata del sujeto pasivo de la relacion juridico procesal o del
sujeto pasivo de! procedimiento administrativo. En cuanto a los fundamentos de orden factico, o sea
los hechos constitutivos de la infraccion, basta simplemente concretar el analisis a los elementos que
conforman el tipo infraccional de carécter administrativo, para saber si se esta violando el principio a
que estamos haciendo referencia.8 Finalmente, respecto a la coincidencia casual o fundamento, se
ha establecido que no se vulnera el non bis in idem cuando a pesar de tratarse de un mismo hecho
se juzga bajo tamices distintos, como sucede por ejemplo en actuaciones administrativas y penales
que sirven de preambulo para sancionar un mismo supuesto factico, pues para estos casos tiene un
entorno juridico bien diferente.

Pero si a anterior decision ostenta la misma naturaleza juridica que la nueva, desde luego que se
quebranta el principio y se desconoce la garantia constitucional, pues entonces los mismos hechos
volverian a ser investigados a !a luz de un mismo ordenamiento, eliminando la certidumbre juridica a
que aspiran los investigados cuando se profiere decision definitiva.

4.1.2 Dos investigaciones distintas
4.1.2.1 Actuaciones adelantadas

81 Corte Constitucional: sentencia No T-520/92 M.P. José Gregorio Hemandez Galindo.

82 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Decision Penal, con ocasidn de un recurso de casacion sosluvo, “... es de observar que
carece de sentido la impugnacién de la procesada en cuanto reclama fa concrecion de la denominacién juridica de la infraccion en ef
auto recurrido bajo el argumento de que, de no hacerse se veria expuesta a un nuevo juzgamiento. Ello porque el principio procesal de
la cosa juzgada la ampara no frente a una calificacion juridica sino en relacién con los HECHOS que han sido materia de
pronunciamiento judicial, independientemente de la calificacion juridica que a ellos se les de; es asi porque el articulo 17 del Cédigo
de Procedimiento Penal establece en lo pertinente:

"La persona cuya situacion procesal haya sido definida por sentencia ejecutoriada o por auto que tenga la misma fuerza vinculante, no
ser4 sometida a nuevo procese POR EL MISMO HECHO, aunque a éste se le de una denominacion distinta, excepto lo previsto para
el recurso extraordinario de revision.

“La prohibicién de doble juzgamiento, pues, no se encuentra estatuida con referencia a la calificacion que un determinado juez pueda
dar a los hechos que han sido sometidos a su conacimiento, sino a la realidad factica que pueda-generar un reproche a nivel penal.
Asi, al pronunciarse el Tribunal en primera instancia con un auto de cesacién de procedimienio como acontecid en este caso, poca
importancia tiene frente al principio de Ia cosa juzgada, el que haya definido en su providencia de delito ~tipo que estima ha podido
recoger la descripcion comportamental materia de la denuncia porgue bien se trate de faisedad documental o de prevaricato, al cobrar
ejeculoria 1a decision impide que la jurisdiccion regrese a hacer un estudio de los hechos." (Radicacion 6531-91, diciembre 6 de 1991).
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Mediante comunicacion radicada con el ndmero 99002814 de enero 20 de 1939, el apoderado de la
Asociacion de los Transportadores Aéreos Colombianos ~ATAC- presentd denuncia ante esta
Superintendencia, en contra de Satena, por la presunta realizacion de conductas de competencia
desleal y practicas comerciales restrictivas.

A criterio del quejoso, Satena habria incurrido en actos de competencia desleal, adecuandose su
comportamiento al articulo 18 de la ley 256 de 1996, en la medida que se habria producido la
infraccion a una norma por el hecho que Satena no se encuentra sometida a las disposiciones que
rigen a la aviacion civil en sus actividades comerciales, circunstancia que le habria conferido una
ventaja competitiva y significativa. En el mismo escrito sefialé el quejoso que, Satena habria
incurrido en violacion de las normas sobre practicas comerciales restrictivas, al haber abusado de su
posicion dominante a través det establecimiento de precios predatorios y de actos de discriminacion.

Fue asi como, con base en la queja presentada y habiendo adelantado la averiguacion preliminar
correspondiente, la Superintendente Delegada para Promocién de la Competencia expidié la
resolucion 6048 de 31 de marzo de 1999, ordenando la aperfura de investigacion en contra de
Satena por la realizacién de actos de competencia desleal, especificamente, por la presunta
violacion del articulo 18 de la ley 256 de 1996. Dicha actuacion se adelantd hasta concluir con la
resolucion 29306 del 2 de noviembre de 2000, mediante la cual se declard que los hechos
investigados, los mismos que quedaron plasmados en la resolucion de apertura sefialada, no
constituian infraccion al articulo 18 de la ley 256 de 1996.

Posteriormente, mediante denuncia radicada con el numero 00009757 de febrero 14 de 2001, el
apoderado de ATAC, mediante documento idéntico al contenido en el denuncia inicial, nuevamente
solicito apertura de investigacion en contra de Satena, por conductas presuntamente violatorias de
las normas sobre competencia desleal y practicas comerciales restrictivas.

A partir de lo anterior, la Delegada para Promocion de la Competencia, orden6, mediante resolucion
3194, la apertura de la investigacion en contra de Satena, por la presunta violacién al nimero 2 del
articulo 50 del decreto 2153 de 1992, en el entendido que los descuentos concedidos podrian
entrever una forma discriminatoria para los demas usuarios del servicio que no se benefician de esta
practica.

Como conclusion de fa instruccion adelantada, la Delegatura para la Promocion de la Competencia,
dio traslado al Superintendente de Industria y Comercio y a los sujetos intervinientes en esta
actuacién, de! informe motivado mediante el cual se concluye que Satena incurrio en la violacion del
nimero 2 del articulo 50 de! decreto 2153 de 1992.

Hecho el anterior recuento de actos, conviene ahora expresar que, para la época en que se
presentaron las denuncias y se abrieron las respectivas investigaciones, la Superintendencia se
encontraba sujeta en su integridad al procedimiento contenido en el articulo 52 del decreto 2153 de
1992, tanto en las actuaciones por practicas comerciales restrictivas como en competencia desleal %
procedimiento éste que si bien fue concebido para determinar la existencia de infracciones al

83 Sobre el punto, es importante sefialar que fa Corte Constitucional, mediante sentencia C-649 de 2001, declaré que *los articulios
143 y 144 de Ig ley 146 de 1998 atribuyen a la Superintendencia de Industria y Comercio, funciones administrativas y jurisdiccionales
en materia de compefencia desleal” -agregando mas adelanle que- %as funciones jurisdiccionales son aquellas que ya venian
eferciendo los jueces de la Repubiica en aplicacién de fa ley 256 de 1996, por virtud de los principios constifucionales de igusldad y de
pxcepcionalidad en la atibucion de este tipo de funciones a entidades administrafivas. Eflo excluye del carécter jurisdiccional,
atribuciones tales como las de imponer las multas y sanciones pecuniarias establecidas en el articulo 4 del decrefo 21353 da 1992,
abstenerse de dar tramite a las quejas que no sean significativas o, flevar registros.*
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régimen de libre competencia, posteriormente y por remisién expresa de la ley 446 de 1998,
aplicaba por igual a las actuaciones que se adelantaran en materia de competencia desleal por esta
Entidad.

De tal suerte que el procedimiento aplicable a ambas actuaciones, el contenido en el articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, es por esencia administrativo y en esa medida se encuentra informado por
los principios orientadores de este tipo de actuaciones, siendo de especial relevancia el principio de
celeridad, por cuya virtud esta Entidad tiene a su cargo e! impulso oficioso de las actuaciones.85

En este orden encontramos que, al tenor del mencionado articulo 52, la actuacion, sea que iniciara
de oficio o por solicitud de un tercero, suponia un tramite o estado inicial denominado averiguacion
preliminar que determinaba la suficiencia de mérito para abrir formalmente una investigacion, en
cuyo caso, la Superintendencia debia precisar cual seria el escenario factico y normativo objeto de la
instruccion, como en efecto hizo, al establecer cuales de los hechos presentados en la queja debian
ser analizados bajo el tamiz de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y cuales desde la
perspectiva de las normas sobre competencia desleal, cada una dentro de una actuacion propia e
independiente.

Fue en esta perspectiva que tuvieron lugar las resoluciones 6048 de 1999 y 3194 de 2000,
confrontando en la primera unos hechos particulares y especificos frente al articulo 18 de la ley 266
de 1996 propios de competencia desleal, y en la segunda otros hechos frente al niumero 2 del
articulo 50 del decreto 2153 de 1992, propios de practicas comerciales restrictivas.

Es por ello que no habria lugar a considerar que este Despacho hubiese violado el principio de “non
bis in idem” por cuanto la dptica con que se adelantan cada una de las investigaciones, su
naturaleza y sus fundamentos legales, son diferentes, faltando asi dos de los elementos referidos en
el punto 3.1.1 de este proveido, cuales son: la identidad de los fundamentos de orden factico y el
fundamento legal.

Mal puede decirse entonces que se esté conculcando el principio del non bis in idem, cuando se
trata de dos actuaciones distintas soportadas en hechos y normas sustanciales propias. Cosa
distinta seria que los mismos hechos por los que ya se investigd a Satena en la actuacion de
competencia desleal y por los que se determind su ausencia de responsabilidad en la citada
resolucion 29306 de 2000, volvieran a cuestionarse y a ser objeto de investigacion, pues ahi si con
seguridad, se estaria vulnerando flagrantemente el principio del non bis in idem, pero como ya se
dijo, no es esta la situacién que tenemos, pues sobre los hechos que componen la investigacion de
practicas comerciales restrictivas no ha existido pronunciamiento de fondo anterior, y por lo mismo,
no hay doble juzgamiento de unos mismos hechos.

Es oportuno resaltar que, en cada una de las investigaciones promovidas, se siguié el procedimiento
adecuado y se respetd a cabalidad el debido proceso, por lo que los derechos de la investigada
quien particip6 en cada una de las actuaciones adelantadas y ejercié adecuadamente el derecho de
defensa, fueron plenamente respetados.

84 De acuerdo con el articulo 144 de la ley 446 de 1998, ‘en las investigaciones por competencia desleal la Supenintendencia de
Industria y Comercio seguiré el procedimiento previsto para fas infracciones al régimen de promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, y podré adopler las medidas cautelares contempladas en las disposiciones legales vigentes.’

85 Ver articulo 3° del codigo contencioso administrativo.
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En consecuencia, mal puede decirse que con la actuacion adelantada se haya desconocido el
principio de economia que rige las actuaciones administrativas, cuando la conducta de abuso de
posicién de dominio no habia sido objeto de investigacion anterior. Recuérdese que, si bien esta
Entidad ya habia analizado y emitido pronunciamiento de fondo sobre el comportamiento de Satena,
fue dentro de la investigacion sobre .competencia desleal que se adelantd, la cual estuvo suportada
en hechos y cargos distintos a los que ahora se.analizan,

4.2 Posicion de dominio -

Como resultado de |a actuacion adelantada y con fundamento en el material probatorio recaudado,
esta Entidad pudo concluir que la empresa Satena se encuentra en posicion dominante en las rutas
investigadas. Para arribar a la anterior conclusion se analizaron, entre otros aspectos, la
participacion en ¢! mercado de la empresa investigada, su capacidad instalada y utilizada, la
sustituibilidad del producto, su competencia efectiva, las barreras de acceso a potenciales
competidores, tanta juridicas como econémicas; estableciendo a partir de lo anterior, la capacidad
de Satena para modificar de manera unilateral y sustancial e! precio y volumen de produccidn, asi
como el grado de perdurabilidad de su situacién de dominio.

En tal suerte, la afirmacion del apoderado de Satena en cuanto que esta Entidad habria deducido la
posicion de dominio de la empresa, del hecho de que en las rutas en que la misma no tiene el
monopolio, “...tiene una participacion del mercado superior al 70% y un nivef de ocupacion de sillas
superior al 60%", resulta apartada a la realidad pues la capacidad ociosa de ocupacion fue tan solo
uno de los miltiples elementos que analizados, en su conjunto, permitieron establecer su pasicion
dominante.

De otra parte, la Superintendencia disiente de la apreciacion de Satena en cuanto que un nivel de
ocupacion del 60%, no sea un elemento disuasivo para otras aerolineas que pretendan ingresar a
estas mismas rutas, pues es claro que si la aerolinea que opera bajo condiciones de monopalio
presenta indices de ocupacion no mayores del 60%, cualquier operador aéreo que pretenda
incursionar en alguno de estos mercados encontraria, no solo que ya se encuentra satisfecha la
demanda, sino ademas que la aerolinga existente posee una capacidad ociosa de utilizacion del
40%, que en un momento dado le permitiria cubrir cualquier incremento de la demanda o neutralizar
a un posible competidor, siendo esta circunstancia una barrera de entrada considerable, maxime si
se tiene en cuenta la trayectoria de Satena en tales rutas y el posicionamiento que tiene en el
mercado.

lgualmente es importante dejar en claro que, esta Superintendencia no desconoce que Satena tenga

competidores en varias de sus rutas, no obstante, la investigacion no es sobre la totalidad de las
rutas atendidas por Satena, sino (nicamente sobre 62 de ellas, de las cuales como se ha repetido en
varias oportunidades, posee monopoho en 56 de ellas es decir, que en ellas no enfrenta
competencia de ninguna clase.

Ahora bien, en cuanto lo aducido por el apoderado de Satena en el sentido que, “..fambién vale la
pena traer a colacién la declaracion del Jefe de fa Oficina de Transporte Aéreo de la Aeronautica
Civil, que obra en el expediente, de acuerdo con la cual los operadores comerciales no han
solicitado la autorizacion de rutas en las cuales opera Satena®, debemos sefalar que tal afirmacion
no desdibuja ni tampoco desvirtia la posicion dominante de Satena en las rutas investigadas, mas
bien lo contrario, confirma la ausencia de competidores actuales en la mayoria de ellas.

Asi mismo, nos permitimos recordar que, la investigacion adelantada no se relacioné con el hecho
de si Satena obtenia o no utilidades operacionales, o si éstas eran o no significativas respecto de la
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inversion o del precio de venta de los pasajes aéreos, por tanto estas circunstancias resultan ajenas
e irrelevantes para esta actuacion, dado que no guardan relacion con el objeto de la investigacion.

43 Circunstancias configurativas del abuso

Cuando Satena expresa que con los miembros de fa fuerza publica, los funcionarios publicos y los
miembros de comunidades religiosas ha mantenido relaciones comerciales a través de toda su
historia comercial, pretende probar que existen usuarios frecuentes. Sin embargo, ni durante el
franscurso de la investigacion, ni en las observaciones al informe motivado, ha probado estas
afirmaciones con fundamentos econémicos, tales como que dichos grupos representan o han
representado histéricamente un porcentaje significativo de sus ingresos o que tradicionalmente
efectian sus compras de contado.

Tampoco explica el hecho de que existan diferentes clases de descuentos, es decir, no se encuentra
una razonable justificacion a la clasificacion de los usuarios por grupes. No hay razones que
‘ permitan establecer los criterios a que obedecen las diferentes clases de descuentos.

De otro lado, es importante dejar en claro que, en el oficio en que Satena alude a los
procedimientos efectuados para establecer sus descuentos, el mismo que en su sentir fue valorado
indebidamente por esta Entidad, es segin Satena lo reconoce, una descripcién general de los
métodos utilizados para establecer las condiciones del mercado, y aunque realiza algunas
referencias tangenciales a procedimientos llevados a cabo, brillan por su ausencia los soportes y
estudios técnicos que le sirven de asidero. Por tanto, resulta imposible corroborar lo alli expresado.

En cuanto a las afirmaciones sobre descuentos, no se frata de considerar como lo manifiesta
Satena, que esta politica comercial sea considerada en si misma como abusiva de la posicion
dominante y que en consecuencia la Superintendencia deba iniciar de oficio. una investigacion a
todas las aerolineas que tienen estd préctica, por cuanto este Despacho mal podria afirmar ©
considerar que la politica de descuentos adelantada por Satena o por cualquier otra empresa es, en
si misma restrictiva, o constituye una abuso de una supuesta posicion de dominio. Lo restrictivo tiene
lugar cuando, una empresa con posicion de dominio establece un plan de descuentos: sin
justificacion, pues es alli cuando este instrumento se convierte en discriminatorio y por ende, en
. abusivo, como sucedid en el presente caso.

Para esta Entidad el otorgamiento de descuentos constituye una estrategia perfectamente valida en
oportunidades tales como el pretender ingresar a un mercado, el de vender rapidamente mercancias
que se estan volviendo obsoletas, o el de recaudar rapidamente fondos para cubrir déficit de caja,
incluso teniendo posicion de dominio. Lo que esta prohibido es que a través de una politica de
descuentos, una empresa con posicion de dominio en el mercado pueda abusar de dicha posicion,
como por ejemplo, estableciendo precios de venta por debajo de los costos, 0 como en el presente
caso, que dichos descuentos sean el instrumento idoneo para establecer discriminaciones entre
usuarios de servicios de condiciones anélogas en el mercado relevante definido, pues es alli cuando
el comportamiento pasa de ser una simple estrategia comercial a convertirse en una practica
comercial restrictiva.

En esta perspectiva y teniendo en cuenta que la valoracion probatoria se realiza atendiendo las
reglas de la sana critica,3 esta Superintendencia consideré que los documentos aportados por

8 Establece el inciso 1° del articulo 187 del codigo de procedimiento civil que, “las pruebas deberéds ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con_las reglas de fa sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o velidez
de ciertos actos”. (subrayado nuestro)
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Satena en que se daba cuenta del comportamiento realizado por otras aerolineas en el sentido de
otorgar descuentos, no apuntaban a demostrar o desvirtuar los hechos materia de investigacion,
razon por la cual no incidieron en el resultado final de la presente investigacion.

En tal suerte, el que ofras aerolineas con presunta posicién dominante incurran en la misma
conducta que Satena, es una situacion que sin duda merece ser analizada con el proposito de
establecer si existe mérito suficiente para abrirles investigacion y esclarecer si se esta incurriendo en
la misma practica a fin de reprimirlas. Con todo, tal circunstancia no desdibuja la responsabilidad de
Satena por los hechos que fueron investigados y probados. En todo caso, aun siendo el
otorgamiento de descuentos una practica constante entre los operadores aéreos, no puede pasarse
por alto que en nuestra legislacion carece de validez la costumbre “contra fegem” 87

4.4 La actividad de la empresa infractora

Esta Superintendencia entiende perfectamente el objeto social de Satena de atender y conectar las
, poblaciones menos desarrolladas del pais para ayudar a aumentar el bienestar de sus pobladores,
‘ pero esta circunstancia no es la que merece reproche, sino la infraccién de las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, por los hechos ya descritos. Asi
mismo, la circunstancia de que Satena haya recibido un sinnlimero de peticiones encaminadas a fijar
nuevas rutas de transporte aéreo de pasajeros y de carga, asi como su politica interna para asignar
tales rutas, no guarda relacion con lo investigado y en esa medida no fue el hecho generador de
responsabilidad. '

4.5 Presupuestos confiqurativos de la norma

Finalmente, es importante manifestar que la configuracion de la norma que se analiza, presupone,
de una parte, establecer la posicion dominante del infractor, y de otra, el abuso de la misma que
para el caso estaria dado por la aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes que coloquen a un consumidor en situacion desventajosa frente a otro de condiciones
analogas, circunstancia éstas que fueron debidamente probadas en la investigacion y que resultan
suficientes para que se entienda configurada la infraccion. Siendo asi y como puede apreciarse, la
norma citada alude Unicamente a esos presupuestos, la posicién dominante y su abuso, sin que sea
. menester entrar a demostrar una relacion de causalidad entre el primero y el sequndo.

Lo contrario llevaria al absurdo de considerar que en todos los casos, es la situacion de dominio en
un mercado especifico el hecho o circunstancia que lleva al comportamiento abusivo, y por tanto,
que todo aquel que posea posicion de dominio estaria siempre abusando de la misma, raciocinio
que iria en contravia de! articulo 333 de! Ordenamiento Superior,® del que se desprende que la
posicion dominio en si misma y por si sola, no es restrictiva de la libre competencia

5 Monto de la sancién

De acuerdo con el nimero 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de G
Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por 2.000 salarios minimos legales

87 Establece el articulo 3 del codigo de comercio que, “la costumbre mercantil tendré fa misma autoridad que le ley comercial, siempre
que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos conslitutivos de la misma sean piblicos, uniformes y reiterados en ef
lugar en que hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las refaciones que deban regularse por elfa". (subrayado nuestro)

88 Establece el inciso 5° del articulo 333 de ta Constitucién Politica que “e! Estado, por mandato de la ley, impediré que se obstruya ¢

se resfrinja la libertad econdmica y evitaré o controlarh cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dotninante en
el mercado nacional. (subrayado nuestro)
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mensuales vigentes al momento de fa sancién, por |a violacion de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.

Ahora bien, para el caso concreto es preciso tener en cuenta que la empresa infractora desarrolla su
actividad precedida de un animo sécial, consistente en acercar las zonas alejadas y marginales del
territorio nacional, al interior del pais; de manera que su actividad no puede considerarse como
eminentemente comercial.

Del mismo modo, de atenderse a que el comportamiento de Satena merecedor de reproche no
causd ningln dafio real a su competidores, tampoco es claro el impacto negativo que haya podido
tener sobre los consumidores.

Por tanto, esta Superintendencia considera que una multa de dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes para Satena, resulta proporcional al comportamiento realizado y a los fines que
se pretenden preservar con el nimero 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, en la medida en
que se suspendan de manera inmediata los descuentos que dieron origen a la presente
investigacion, hasta tanto sean informados los estudios y razones de mercado que les sirvieron de
sustento, y en lo sucesivo cualquier tipo de descuento que se pretenda conceder cuente con los
debidos soportes.

QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante
con los nimero 13 y 15 del mismo texto legal, el 4 de febrero de 2002 se escuchd al Consejo
Asesor. :

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada por la empresa
comercial del estado denominada Servicio Aéreo a Territorios Nacionales — SATENA, es ilegal por
contravenir lo previsto en el nimero 2 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992,

ARTICULO SEGUNDO. Imponer una sancion- pecuniaria por el equivalente a dos (2) salarios
minimos mensuales legales vigentes, que corresponden a seiscientos dieciocho mil pesos
($618.000.00), a la empresa comercial del estado denominada Servicio Aéreo a Territorios
Nacionales - SATENA,

PARAGRAFO. El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta No. 050-000024-9
codigo rentistico 5005 y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante Ia
presentacion del original de dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
fecha de la ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: Imponer una sancion pecuniaria por la suma de ciento veintitrés mil
seiscientos pesos ($123.600.00) al Brigadier General Alvaro Roman Bahamon.

PARAGRAFO. El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta No. 050-000024-9
codigo rentistico 5005 y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la
presentacion del original de dicha consignacion, dentro de los cinco (5} dias habiles siguientes a la
fecha de |a ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO CUARTO: En ejercicio de la facultad que le confiere a esta Entidad el nimero 13 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1992, se ordena a Satena S.A. suspender los descuentos comerciales
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que dieron origen a la presente investigacion, hasta tanto sean informados a esta Superintendencia
los estudios y razones que le sirvieron de sustento para ello. Asi mismo y por un término de dos (2)
afos, debera abstenerse de conceder cualquier tipo de descuento en la venta de tiquetes aéreos,
cuyas justificaciones no hayan sido previamente informadas a esta Entidad.

ARTICULO QUINTO. Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion, al doctor
Gustavo Adolfo Osorio Garcia, en su calidad de apoderado de la empresa comercial del estado
denominada Servicio Aéreo a Territorios Nacionales - SATENA, entregandole copia de la misma e
informandole que en su contra procede el recurso de reposicion interpuesto ante el Superintendente
de Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
misma.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Dada en Bogota, D.C., a los i1 FEB. 2002

La Superintendente de Industria y Comercio

N

Jos
NICA MURCIA PAEZ

Notificacion:

Doctor

GUSTAVO ADOLFO OSORIO GARCIA

Apoderado

C.C.70.568.130

SERVICIO AEREQ A TERRITORIOS NACIONALES - SATENA
Direccion Calle 78 No 8- 18

Ciudad

Comunicacién:

Doctor

ALFONSO MIRANDA LONDONO

Apoderado

ASOCIACION NACIONAL DE TRANSPORTADORES AEREQS COLOMBIANOS — ATAC
C.C. 19.489.933 de Bogota -

Diagonal 68 No 11 A - 38

Ciudad
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