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GLOSARIO

Endosos: Transferencia de un pasajero a otra aerolinea que cubra la misma ruta,
con que exista convenio vigente

No show: Término empleado para definir la no presentacion de un cliente a un
servicio previamente contratado, sin dar oportuno aviso dentro de las 48 horas
anteriores al vuelo

Reembolso: Devoluciéon de dinero, aplicable o no, de acuerdo con la politica
tarifaria vigente. La Tarifa Administrativa no es reembolsable. Resolucién Aerocivil
03596 de 2006.

Segmento: Trayecto de viaje de origen a un destino donde esta estipulado el
cadigo de la aerolinea, la ruta, fecha, Tarifa.

Tarifa administrativa: Cargo obligatorio por expedicion de boletos. Resolucion
Aerocivil 03596 de 2006.



RESUMEN

El transporte aéreo de pasajeros en Colombia se ha caracterizado por ser una
actividad economica fuertemente intervenida por el Estado. En materia de tarifas
aéreas esta fuerte regulacion estatal se mantuvo hasta el afio 2007, fecha en la
cual se expidid la Resolucion No. 3299 por parte de la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil (AEROCIVIL). La expedicion de esta resolucion
representd un gran cambio en el mercado aéreo colombiano; ya que fue la primera
medida tomada por el Gobierno para liberar las tarifas nacionales e
internacionales del transporte aéreo regular de pasajeros, con el objetivo de
incentivar el turismo y democratizar este servicio.

A partir de ese momento la liberalizacion de este sector de la economia ha sido la
tendencia, lo cual le ha dado un papel importante al derecho de la competencia en
cuanto a la promocién y preservacién de la competencia en este mercado. A la
fecha, esta politica de transporte aéreo mas flexible ha incrementado la
competitividad de este sector, lo cual se ha reflejado en el ingreso de nuevos
jugadores al mercado aéreo nacional e internacional; asi mismo, la liberalizacion
aérea ha propiciado un régimen tarifario que ha permitido viajar por este medio de
transporte a un segmento de la poblacién que antes no contaba con la capacidad
adquisitiva para acceder a este servicio.

Sin embargo, el proceso de liberalizacion de la industria aérea colombiana ha
generado controversias en torno a varias rutas secundarias en las cuales al
parecer no se ha reflejado una disminucion de las tarifas aéreas y en algunos
casos se ha exacerbado el nivel de concentracion del mercado aéreo local. Al
respecto, el presente trabajo aborda esta problematica analizando desde el punto
de vista del derecho de la competencia el caso de la ruta aérea Bogota-Pasto-
Bogota; en la cual Avianca, la principal aerolinea del pais, ostenta un gran poder
de mercado y los precios de las tarifas aéreas son bastante altos.

A través del analisis de competencia de la ruta objeto de estudio se determina que
tan competitivo es el mercado de transporte aéreo regular de pasajeros,
especialmente en las rutas secundarias donde s6lo operan una o dos aerolineas, y
si en la mencionada ruta se presentd un abuso de posicion dominante en razon de
los precios excesivos de las tarifas aéreas y la alta concentracion del mercado en
el periodo 2013-2014.

Palabras clave: derecho de la competencia, abuso de la posicion dominante,
precios excesivos, mercado aéreo, liberalizacion aérea.



ABSTRACT

The airline industry in Colombia has been characterized by the heavy regulation
established by the State. In terms of airfares this strong State regulation remained
until 2007, the date on which Resolution No. 3299 was issued by The Colombian
Civil Aviation Authority (AEROCIVIL). The issuance of this resolution represented a
major change in the Colombian aviation market; as it was the first step taken by the
Government to liberalize the domestic and international scheduled passenger air
transportation fares, in order to encourage tourism and democratize this service.

From that moment the airline deregulation has been the trend, and this has given
to competition law an important role regarding to the promotion and preservation of
competition in this market. Nowadays, this more flexible air transport policy has
increased the competitiveness of this sector, which is reflected in the entrance of
new carriers to the Colombian national and international aviation markets during
the last years; Likewise, the airline deregulation has led to a tariff regime which has
allowed to travel through this mean of transport to a segment of the population that
had not had the purchasing power to access this service.

However, the liberalization process of the Colombian airline industry has generated
controversy around several secondary routes which apparently have not been
reflected a cut in air fares, and in some cases the airline deregulation has
exacerbated the level of concentration of these markets. In this regard, this paper
addresses this issue by analyzing, from the point of view of competition law, the
case of the air route Bogota-Pasto-Bogot4; in which Avianca, the main airline of
Colombia, has a great market power and the prices of air fares are very high.

The analysis of competition on the route under consideration is intended to
determine how competitive is the scheduled passenger air transportation market,
especially in secondary routes which are operated by only one or two airlines.
Similarly, it determines if in the mentioned route exists an abuse of dominant
position because of the excessive prices of air fares and the high market
concentration in 2013-2014.

Key words: competition law, abuse of dominant position, excessive prices, aviation
market, airline deregulation.



INTRODUCCION

A lo largo del siglo XX y XXI se han suscitado muchos acontecimientos que han
incidido en el papel que debe tomar el Estado con respecto a la economia; uno de
los més importantes ha sido el triunfo del capitalismo sobre el socialismo. Este
hecho historico repercutio de manera directa en Colombia a partir de la década de
1990, momento en el cual el pais empieza un proceso de liberalizacion de su
economia. Este cambio econdmico Yy politico, comin en los paises
Latinoamericanos, exigio la expedicion de leyes que promuevan la libre
competencia en sus mercados; ya que bajo el modelo de desarrollo
proteccionista, imperante hasta finales del siglo XX, los mercados fueron ajenos a
la cultura de competencia, y en razén de ello el pais no tuvo un fuerte desarrollo
industrial y empresarial.

En Colombia este proceso adquirié una gran relevancia a raiz de la expedicioén de
la Constitucion de 1991, ya que por primera vez en nuestra historia constitucional
se incluyd de manera expresa al derecho de la competencia como un derecho
econdémico clave dentro del modelo de economia social de mercado. Sin embargo,
este proceso no ha sido del todo pacifico, pues como consecuencia del modelo de
desarrollo proteccionista, el pais ha presentado a lo largo de su historia una fuerte
concentracion de la propiedad y por ende de los mercados que ha generado un
escenario propicio para que las empresas incumbentes mantengan privilegios de
mercado existentes a través de practicas tendientes a restringir la competencia.

Al respecto, se destaca el caso del sector aeronautico colombiano, el cual durante
la mayor parte de su historia estuvo sujeto a una pesada regulacion estatal que
restringia la competencia en este mercado y favorecia a la concentracion del
mismo. No obstante, a partir del afio 2007 el Gobierno comenzé a implementar
una politica de transporte aéreo mas flexible que se consolidé en el afio 2012 con
la eliminacion de la regulacion tarifaria por parte del Estado. Sin duda alguna, esta
medida desencadend una competencia por precios que ha beneficiado a una gran
cantidad de usuarios del transporte aéreo y a su vez ha permitido la entrada de
nuevas aerolineas que han comenzado a contrarrestar el poder monopdlico de la
aerolinea méas grande del mercado aéreo nacional, es decir Avianca, la cual
durante mucho tiempo estuvo protegida por la regulacién tarifaria que
desincentivaba la competencia.

Sin embargo, los beneficios de la liberalizacion del mercado aéreo no han llegado
a las rutas de menor demanda, debido a que las aerolineas han concentrado su
oferta de servicios en las principales rutas del pais. Asi las cosas, el presente
trabajo analiza desde el derecho de la competencia la problematica de la
concentracion de los mercados aéreos locales a través de la ruta Bogota-Pasto-
Bogota con el propésito de determinar la posible existencia de un abuso de
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posicion dominante; en razon de los precios excesivos de las tarifas aéreas y la
alta concentracion de esta ruta en el periodo 2013-2014.

Para lograr tal proposito, el primer capitulo aborda la evolucién del derecho de la
competencia en las principales jurisdicciones del mundo, incluyendo la regién
latinoamericana; ademas, describe en detalle el desarrollo que ha tenido esta
rama del derecho en Colombia y su importancia en el mundo globalizado. Por
altimo desarrolla la regulacion de competencia atinente al sector aeronautico, lo
cual es esencial para entender el marco juridico dentro del cual se desenvuelven
las aerolineas colombianas.

Por su parte, el capitulo segundo aborda las particularidades de la industria aérea,
pues cada sector economico es diferente y en razén de ello no se puede aplicar el
derecho de la competencia de manera uniforme. Asi las cosas, este capitulo
explica las principales caracteristicas del transporte aéreo de pasajeros, lo cual
incluye las estrategias empresariales que utilizan las aerolineas para sacar avante
sus operaciones. Asimismo, describe la evolucion de este sector econémico en
Colombia y expone un andlisis de oferta y demanda a través del cual se explica la
estructura de mercado dentro de la cual operan las aerolineas colombianas.

Una vez entendido el marco juridico de competencia y la estructura de mercado
del sector aeronautico colombiano, en el capitulo tres se analiza la posible
existencia de un abuso de posicibn dominante dentro de la ruta aérea Bogota-
Pasto-Bogotd, en razén de los precios excesivos de las tarifas aéreas y la alta
concentracion del mercado durante los afios 2013 y 2014. Es asi como este
capitulo empieza con el analisis del grado de concentracion de la ruta Bogota-
Pasto-Bogota para determinar la existencia de una posicién de dominio, luego
aborda el tratamiento que se la ha dado a la facultad que tiene la autoridad
colombiana de competencia para sancionar a agentes del mercado por fijar
unilateralmente precios excesivos, y finalmente se analiza si en el caso objeto de
estudio existe la racionalidad econdmica para aplicar dicha facultad. Concluido el
analisis de competencia del caso objeto de estudio se procede a establecer las
conclusiones del trabajo y algunas recomendaciones para este mercado relevante,
pues no se debe olvidar que “en la medida en que el Derecho de la Competencia
tiene por objeto incentivar y preservar las condiciones de competencia en un
mercado, es y sera un factor determinante en el mejoramiento de los servicios de

transporte aéreo”™.

! MIRANDA LONDORO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano. En: Revista de Derecho de la Competencia. Bogota D.C. Vol. 4 N° 4,287-403. (Enero-
diciembre, 2008); p. 291.
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1. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL SECTOR AERONAUTICO
COLOMBIANO

1.1 INTRODUCCION AL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Cada vez resulta mas importante para las economias de los distintos paises
contar con mercados que estén en capacidad de integrarse a la economia
mundial®; frente al anterior reto, el derecho de la competencia es un instrumento
clave no solo para lograr una adecuada integracion econémica, sino también para
garantizar el bienestar de los consumidores y la libertad de entrada de las
empresas. Bajo ese entendido es importante conocer los beneficios de tener
mercados que funcionen en condiciones de competencia, para lo cual es
indispensable entender primero el concepto de competencia desde una
perspectiva econémica.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra competencia como
“la disputa o contienda entre dos o mas personas sobre algo”. Asf las cosas, la
competencia econémica hace referencia a la disputa por la clientela dentro de un
determinado mercado, entendido éste como el escenario “en donde se cruzan las
empresas interesadas en ofrecer un producto o servicio con los sujetos
econdmicos interesados en satisfacer sus necesidades con la adquisicion de ese

bien o servicio™.

‘A través de la teoria de los juegos se puede mostrar los beneficios de la
competencia econOmica para los consumidores y en general para el buen
funcionamiento de los mercados™*. Esta teoria utiliza el juego denominado la
carrera de atletismo como un parangon del proceso competitivo entre los atletas y
los oferentes de un mercado. “En este juego el mercado esta representado por la

% Cfr. RUIZ, Carlos Eduardo. Bases econémicas del derecho de la competencia. En: Con-Texto
Revista de Derecho y Economia. Bogota D.C. N° 15. (Octubre de 2002); p. 81.

® REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. [en linea]. Disponible en
Internet: http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae [Consultado el 3 de mayo de 2015]

* VELANDIA, Mauricio. Derecho de la Competencia y del Consumo. 2 ed. Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2011. p. 34.

° INVESTOPEDIA. Game Theory [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.investopedia.com/terms/g/gametheory.asp> [Consultado el 3 de mayo de 2015].

*La teoria de los juegos es un area de la matematica aplicada que utiliza modelos de optimizacion
gue no solo tienen en cuenta los beneficios menos los costos, sino también la interaccion de los
participantes. Esta teoria busca mirar las relaciones entre los participantes en un determinado
modelo y predecir sus decisiones 6ptimas.
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pista de atletismo, los consumidores son los espectadores de la carrera y las

empresas son los atletas’®.

El juego tiene varias escenas, en cada una de ellas aparece un nuevo atleta,
de tal forma que en la primera escena solo hay uno; y no importa si éste
decide caminar, trotar o correr; siempre serd el ganador pues no tiene otro
competidor que le exija mejorar su tiempo y la carrera se torna aburrida para
los espectadores que no tienen otra eleccién. A medida que aparecen mas
competidores la carrera se vuelve mas interesante para los espectadores que
pueden observar el esfuerzo que cada uno de los atletas realiza por llegar
primero. El anterior juego evidencia la importancia de la competencia
econdmica; pues a medida que aumenta el nimero de competidores también
se incrementa la rivalidad por posicionarse en el mercado, lo cual genera una
disminucién de precios e incremento de la calidad de los bienes o servicios; ya
que el mantenimiento de una empresa dentro de un mercado depende de su
eficiencia que en el juego se equipara con la velocidad del atleta’.

Una vez aclarado el concepto de competencia econdémica, se debe mencionar que
no existen mercados que se desenvuelvan en escenarios de competencia
perfecta®*, de hecho cada cual tiene sus particularidades, y en razén de ello
existen distintos grados de competencia que dependen del mercado a analizar. No
obstante, son los mercados concentrados en uno o pocos oferentes los que
generan gran preocupacion, pues en este tipo de mercados las empresas pueden
generar distorsiones que impiden la interaccion de las leyes de la oferta y la
demanda®*.

® VELANDIA. Op. cit., p. 49.
" Ibid., p. 54.
8 VELANDIA. Op. cit., pag. 32.

*La competencia perfecta es una estructura de mercado que se presenta cuando existen
numerosos compradores y vendedores plenamente informados respecto de un producto
homogéneo, sin ningun tipo de obstaculos para que las empresas ingresen o salgan a largo plazo.
En otras palabras, cada vendedor tiene una porcion pequefia del mercado, el producto es igual y
no existen muchas diferencias entre uno y otro. No existe asimetria de la informacion, y todos
tienen acceso facilmente a las bondades del producto.

o INVESTOPEDIA. Oligopoly [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.investopedia.com/terms/o/oligopoly.asp> [Consultado el 3 de mayo de 2015].

**Desde la teoria microecondmica existen dos tipos de estructuras de mercado altamente
concentradas, y por ende imperfectas. De un lado, el monopolio en el cual una solo empresa
enfrenta toda la demanda, y de otro, el oligopolio en el cual el mercado esta controlado por un
pequefio grupo de empresas. A diferencia de la competencia perfecta, tanto en el monopolio como
en el oligopolio el poder de mercado que ostentan los oferentes les permite determinar de manera
directa los precios y las cantidades de produccion.
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El siguiente ejemplo permite entender la situacion:

- Ay B son los unicos productores de sillas odontolégicas.

- A pretende cobrar por su producto $200 pesos, con una utilidad de $20 pesos
por cada silla.

- B cobra $210 pesos, con una utilidad de $20 pesos por cada silla.

Pero si Ay B arreglan cobrar $230 pesos, la utilidad de las dos mejorara.
Consecuencias:

- C, que tenia presupuestado comprar en $200 pesos, tiene que pagar mas.

- C, que tenia destinado los $30 pesos que pag6é de mas para otro mercado,
tiene que renunciar a comprar otros bienes.

- D, empresa de otro mercado diferente de A y B, pierde un ingreso, pues el
dinero destinado para ese mercado ($30 pesos) se quedé en otro mercado™.

Es por esto que el papel del Estado en la actividad econémica no puede ser
pasivo frente a este tipo de conductas que buscan distorsionar el proceso
competitivo en favor de unos intereses particulares que causan un detrimento a los
demas agentes econdémicos y al mercado en si mismo; es aqui donde aparece la
politica de competencia, cuyo objetivo principal es “evitar que las empresas
interfieran adversamente en el proceso competitivo, y prevenir limitaciones al

comercio y abusos del poder econémico”**.

Asi las cosas, el derecho de la competencia es una forma de intervencién del
Estado en la economia, a través del cual se busca proteger el mercado de la
realizacion de préacticas tendientes a restringir, falsear o eliminar el libre juego de
la oferta y la demanda; con el objetivo de mantener escenarios econémicos que
cuenten con el mayor grado de competencia posible'?, en aras de garantizar la
libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica*.

9 VELANDIA. Op. cit., p. 302.

X MEDINA VERGARA, Jairo. Derecho comercial. 5 ed. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2013, p.
341.

2 VELANDIA. Op. cit., p. 45.
* La libre participaciéon de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econdmica son los objetivos de las normas de competencia. Estos se encuentran

recogidos en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia.
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La anterior definicion hace referencia directa al papel que debe adoptar el Estado
frente a la actividad econdémica. Esta cuestion lejos de ser pacifica, ha generado
muchas controversias a lo largo de los dltimos siglos. Hoy en dia no existe un
consenso frente a este punto; sin embargo, se puede decir que a partir de la crisis
econdmica de 1929, la intervencion del Estado en la economia (que no siempre ha
sido beneficiosa) ha estado presente en mayor o menor grado en todos los paises
del siglo XX y XXI.

Esta discusion desarrollada desde el derecho y la economia es provechosa para
entender la relacion que existe entre estas dos ciencias y el contexto en el cual
aparecio el derecho de la competencia. Por lo tanto, a continuacion se expone de
manera sucinta la evolucién del derecho de la competencia en los Estados Unidos,
la Uniébn Europea, América Latina, para finalmente abordar los principales
antecedentes de esta rama del derecho en Colombia. Este recuento histérico del
derecho de la competencia permite observar como esta rama del derecho ha
estado ligada a la evolucién de las principales ideas econdmicas, politicas y
juridicas que impactaron de manera directa en el capitalismo industrial del siglo
XVIll y que de alguna manera estuvieron presentes en la transicion hacia el
capitalismo financiero y luego a la sociedad de consumo.

1.2 ANTECEDENTES DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

1.2.1 El derecho de la competencia en los Estados Unidos de Ameérica. El
derecho de la competencia tiene su origen en el afio de 1890, fecha en la cual se
expidié en los Estado Unidos (en adelante EE.UU.) la Ley Sherman. Esta es la
primera ley de competencia aplicada a nivel nacional;* sin embargo se debe
resaltar que existen varios antecedentes importantes que motivaron la aparicion
de este tipo de normas.

El primero de ellos es la Revolucion francesa que “suprimio el caracter profesional
que hasta entonces tenia el ejercicio del comercio y le permiti6 practicarlo a
cualquier persona”®. Como afirma Miranda®®, este acontecimiento histérico
elimin6 la exclusividad en la realizaciébn del comercio y los privilegios para la

* La Ley Sherman fue la primera ley federal de competencia de los EE.UU., anteriormente
algunos Estados de la Unidn expidieron leyes antimonopolios que regulaban algunas de las
conductas restrictivas de la competencia como por ejemplo los acuerdos de precios entre
competidores.

> MEDINA. Op. cit., p. 342.
' MIRANDA LONDONO, Alfonso y GUTIERREZ RODRIGUEZ, Juan David. Fundamentos

econdémicos del derecho de la competencia: los beneficios del monopolio vs. los beneficios de la
competencia. Bogota: s.n., s.f. p. 280.
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produccion de determinados bienes por parte de los Gremios y Corporaciones;
razén por la cual el Codigo de Comercio napolebnico, que dio preponderancia al
sistema objetivo basado en el acto de comercio, es un ordenamiento
antimonopolico. Por otra parte, estd el liberalismo del siglo XVIII que catapultd a la
Revolucion industrial, la cual se consolidé en EE.UU. después de la Guerra de
secesion en el afio de 1865*.

Antes de la Guerra de secesion, EE.UU. no contaba con un desarrollo econdmico
importante, en el sur del pais predominaba un modelo de economia agricola
basado en el esclavismo, y en el norte se estaba gestando el modelo de
produccion industrial; esta diferencia entre dos modelos de economia totalmente
opuestos, fue la que motivé en gran parte la division del pais y los llevo a la guerra
civil que dur6 cuatro afios y termind con la victoria de los estados del norte
industrializados y la abolicién de la esclavitud. A partir de ese momento el pais
empezd un fuerte proceso de industrializacion que lo llevd a convertirse a
principios del siglo XX en una potencia mundial.

El proceso de industrializacion adelantado por empresarios como Vanderbilt!3**,
Carnegie®®**.

* La guerra civil norteamericana (1861-1865) habia divido el pais en dos grupos de estados que
luchaban por la hegemonia de una modelo de produccién; como se sabe al final de la guerra
terminaron imponiéndose los estados del norte que propugnaban por el establecimiento de un
modelo de produccién industrial en contraposicién al modelo agricola basado en el esclavismo.

18 HISTORY. Cornelius Vanderbilt [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.history.com/topics/cornelius-vanderbilt> [Consultado el 4 de mayo de 2015]

** Cornelius Vanderbilt (1794-1877) fue un empresario del sector naviero y ferroviario de los
EE.UU. Entré al sector naviero en el afio de 1820 operando lineas de ferri alrededor de la region de
Nueva York, pronto se convirti6 en una fuerza dominante en este sector mediante guerras tarifarias
que sus rivales no pudieron resistir. Sin embargo, en la década de 1860 decidié vender todo para
ingresar al sector ferroviario, el cual pasaba por un periodo de gran expansion. En este sector logro
consolidarse a través del control de una serie de lineas ferroviarias que operaban entre Chicago y
Nueva York, su papel en esta industria es muy importante, pues construyd una red ferroviaria
interregional que redujo los costos de operacién y aceleré los tiempos de viaje considerablemente.

19 HISTORY. Andrew Carnegie [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.history.com/topics/andrew-carnegie> [Consultado el 4 de mayo de 2015]

*»**Andrew Carnegie (1835-1919) fue un industrial y filantropo estadounidense que amasoO una
fortuna en la industria del acero. Entré a este sector a principios de la década de 1870, y durante
las siguientes dos décadas se convirti6 en una fuerza dominante del sector, ya que logré formar
una empresa con economias de escala, al integrar verticalmente la industria del acero (las minas,
el transporte y la infraestructura necesaria para fabricar el acero).
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Rockefeller?®; permitié fortalecer varios sectores de la economia entre 1865 y
1890. Uno de los sectores que tuvo un crecimiento extraordinario en ese momento
fue el sector transporte, especificamente el ferroviario, a través de este sector se
unifico el pais, lo cual permitié incrementar el comercio entre los distintos estados.
El problema comenz6 cuando se generd una sobreoferta que impedia cubrir los
costos de la industria ferroviaria, y es asi como muchos empresarios que
invirtieron en este sector empezaron a quebrarse.

Ante ese problema, los empresarios conformaron los primeros carteles de precios
(pooling arrangements), los cuales dejaban de funcionar cuando sus miembros
decidian incumplir. Es por eso que nace la figura de los trusts como una solucién
para disciplinar los acuerdos entre competidores, la figura consistia en entregar las
acciones de cada una de las empresas que conformaban el acuerdo a la junta que
manejaba el trust, la cual a su vez entregaba unos certificados con valor
equivalente. Las compafiias seguian existiendo desde el punto de vista juridico,
pero quedaban sujetas al control del trust el cual fijaba artificialmente los precios y
las cuotas de participacion en el mercado. Con el tiempo la figura se aplico en el
mercado del acero, energia eléctrica, petréleo, azlcar, el whiskey, la carne, las
confecciones, el gas, entre otros. Esta situacién generd un descontento por parte
de los trabajadores que se encontraban en precarias condiciones laborales®+**, y
en general por parte de toda la sociedad y los gobiernos que no podian realizar un
control a todas las implicaciones econdémicas de estos movimientos.

Aunque posteriormente los “Trusts” fueron sustituidos por compafias matrices
“Holding” para efectos de establecer y controlar los mercados, la
denominacion genérica de “Trusts” se le continué dando de manera general a
cualquier grupo de empresas o aglomeracion de tipo econémico que lograra

20 HISTORY. John D. Rockefeller [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.history.com/topics/john-d-rockefeller> [Consultado el 4 de mayo de 2015]

*John D. Rockefeller (1839-1937), fundador de la Standard Oil Company, se convirtié en uno de los
hombres mas ricos del mundo y un filantropo importante. Entré en el negocio del petréleo en 1863
invirtiendo en una refineria ubicada en Cleveland-Ohio. Siete afios después fund6 la Standard Oil,
la cual a principios de la década de 1890 controlaba el 90 por ciento de las refinerias y oleoductos
estadounidenses. Los criticos acusaron a Rockefeller de incurrir en practicas poco éticas, como la
fijacion de precios predatorios y colusion con ferrocarriles para eliminar a sus competidores, a fin
de obtener un monopolio en la industria. En 1911, la Corte Suprema de Estados Unidos encontré
gue la Standard Oil viol6 las leyes antimonopolio y ordend su disolucion.

*1 REAMS, Patrick y MAGAN, Ruan. Los Gigantes de la Industria [miniserie]. Producida por
Stephen David Entertainment. Estados Unidos: s.n., 2012. 1 DVD, 8 horas, color.

**A finales del siglo XIX la desigualdad social se habia acentuado como nunca antes en EE.UU.,
mas del 90% de la poblacidon sobrevivia con menos de cien ddlares al mes. Las condiciones
laborales eran pésimas; el trabajador promedio ganaba un ddlar al dia, los obreros de las grandes
industrias trabajaban 12 horas diarias, seis dias a la semana y uno de cada once obreros del acero
fallecia en su trabajo.
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monopolizar una actividad econémica. Esta es la razon historica por la cual
los juristas norteamericanos continuaron denominando a esta disciplina
“Antitrust Law”, nombre que se puede traducir al Espafiol como “Derecho
Antimonopolio”. En Europa y en otras jurisdicciones esta area del
conocimiento ha sido denominada de manera positiva como Derecho de la
Competencia, Proteccién o Defensa de la Competencia, etc??.

En ese contexto se aprueba el proyecto de la ley antimonopolios presentado por el
senador John Sherman del estado de Ohio. La Ley Sherman, aun vigente, se
caracteriza por tener una estructura abierta, lo cual exige a las cortes federales y a
la Corte Suprema aterrizar las prohibiciones generales a cada caso concreto. Hoy
en dia existe una jurisprudencia de mas de un siglo sobre derecho antitrust; esta
experiencia ha sido muy importante para la evolucion del derecho de la
competencia en todo el mundo, pues ha realizado numerosos aportes en el campo
juridico y econdémico del derecho de la competencia.

“‘De acuerdo con el profesor Alfonso Miranda Londofio, la experiencia
norteamericana en materia de derecho de la competencia esta dividida en cinco
etapas’®®*. A continuacién se indican las principales caracteristicas de cada una
de ellas.

1.2.1.1 Primera etapa (1890-1914). Como se dijo anteriormente la Ley Sherman,
aprobada en el afio de 1890, es el punto de partida del derecho de la competencia
en Norteamérica y en el mundo. Esta ley establece dos prohibiciones de caracter
general que aun siguen vigentes.

La seccion primera de la Ley Sherman prohibe los acuerdos restrictivos de la
competencia y la seccion segunda prohibe la monopolizacion o el intento de
monopolizar el comercio entre varios estados o con naciones extranjeras. Ademas
las personas que violen estas disposiciones seran responsables de un delito.

2 MIRANDA LONDORO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en la Constitucién de 1991. En:
20 afios de la Constitucion Politica de Colombia Congreso Internacional. Bogota D.C. (Mayo,
2011:); Memorias Pontificia Universidad Javeriana, 2011. p. 4.

8 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking
[en linea]. Disponible en Internet: < http://escholarship.org/uc/item/5zb4g387#page-1> [Consultado
el 30 de noviembre de 2014]

*La divisién de la evolucién del derecho de la competencia norteamericano en 5 etapas es una

propuesta de los profesores William E. Kovacic y Carl Shapiro en su ensayo: Antitrust Policy: A
Century of Economic and Legal Thinking.
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Si bien hoy en dia existe un amplio desarrollo jurisprudencial de estas dos
prohibiciones generales, durante los primeros afios de vigencia de la Ley
Sherman, ésta no se aplicd sino hasta principios del siglo XX en casos como
Standard Oil Co. of New Jersey v. United States®**. La razén por la cual la
mencionada ley no se aplico desde su entrada en vigencia, obedece en gran parte
a que el gobierno del presidente republicano William McKinley estaba enfocado en
mantener la confianza de los grandes empresarios en su administracion, por lo
tanto bajo esa perspectiva no resultaba coherente aplicar leyes antimonopolios.
Sin embargo, con ocasion del asesinato del presidente Mckinley en 1901, éste fue
reemplazado por Theodore Roosevelt quién tenia entre sus principales objetivos
luchar contra los monopolios.

Es asi como el gobierno empez6 a fomentar una politica de competencia orientada
a desconcentrar los distintos mercados; sin embargo, el papel fundamental en la
aplicacion y desarrollo de la Ley Sherman dentro de un sistema de derecho

** CUERVO PONTON, Luis Enrique. Introduccion al derecho y la politica de petrdleos. Bogota
D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2001. Pp. 49-59.

* El 15 de noviembre de 1906 el Departamento de Justicia de EE.UU. inicié una accién contra
Standard Oil Company of New Jersey y setenta y un compafilas mas, por medio de la cual las
acuso6 de restringir el intercambio y el comercio de petréleo y sus derivados tanto en Estados
Unidos como en otros paises y de monopolizar dicha actividad comercial. Los principales actos de
conspiracion contra el libre comercio en la industria petrolera norteamericana desde 1870 se
atribuyeron a John D. Rockefeller, William Rockefeller y Henry M. Flagler por haber conformado los
trusts Standard Oil y Standard Oil of New Jersey a través de los cuales lograron la obtencién de
rebajas y preferencias de parte de las compafiias férreas asi como otras practicas discriminatorias,
monopolio de los oleoductos y practicas desleales contra oleoductos competidores, celebracién de
contratos con compafiias competidoras para restringir el comercio, espionaje de los negocios de la
competencia, utilizacion de medios desleales de competencia como dréasticas reducciones de
precios para eliminar la competencia, y la obtencion de grandes y desproporcionados ingresos
como resultado del monopolio creado que llegé a controlar el noventa por ciento del negocio del
petréleo (produccion, refinacion, transporte, embarque y venta).

Frente a este caso, la Corte Suprema determind que los actos ejecutados por Standard Oil eran
contrarios a la libre competencia y que la acumulacién de acciones de diversas compafiias y el
control derivado de dicha acumulacion constituian una limitacién indebida al libre comercio y un
intento por establecer un monopolio comercial. La Corte encontrd que los actos fueron ejecutados
con la clara intencion de excluir a otros (la competencia), y acumular un enorme poder para
monopolizar las diversas ramas de la actividad petrolera, controlando los precios y exterminando
cualquier posible competencia. Es asi como el 15 de mayo de 1911 la Corte Suprema ordend la
disolucién de la Standard Oil Company of New Jersey y que las acciones de otras compafiias
concentradas en ésta regresaran a sus propietarios originales; ademas, impuso la prohibicion
genérica de volver a establecer, valiéndose de cualquier medio, una organizacion similar capaz de
ejercer tal tipo de control indebido y limitacion al comercio interestatal. En cumplimiento de lo
ordenado por la Corte durante los seis meses siguientes a la decision la compafiia principal se
disolvio, y de esa disoluciéon surgieron las principales petroleras conocidas en la actualidad:
Standard Oil New of Jersey se convirtid en Exxon, Standard Oil of New York en Mobil, Standard Oil
of California en Chevron.

26



consuetudinario lo tienen los jueces, y €stos en un principio no estaban seguros de
la eficacia de la mencionada ley para controlar la tendencia de la economia
norteamericana a la cartelizacién®+; razén por la cual durante los primeros afios
de la Ley Sherman no se presenté un desarrollo jurisprudencial importante del
derecho de la competencia en EE.UU. El primer paso hacia el desarrollo del
derecho antitrust lo dio el juez Peckham cuando establecié en 18972°, desde un
criterio de aplicacién sociopolitico?’**, que “la excesiva concentracion en manos de
enormes empresas es contrario al interés publico y facilita la realizacion de

practicas restrictivas de la competencia”®®.

Durante los primeros afios de la Ley Sherman, la Corte Suprema de Justicia,
tampoco desempefid un papel importante en la aplicacion de esta ley, de hecho
toler6 una serie de integraciones empresariales a principios del siglo XX que
acentuaron aun mas la concentracion de varios mercados a nivel nacional. En el
afio de 1911, la posicion de la Corte Suprema cambia totalmente al proferir la
decision Standard Oil Co vs. United States, por medio de la cual ordena dividir la
empresa de la familia Rockefeller, que controlaba el noventa por ciento del
mercado del petréleo, en treinta y cuatro compariias diferentes. En esta decision
se aplico la seccién segunda de la Ley Sherman que no condena el monopolio
como tal pero si la monopolizacién ilegal, es decir, toda conducta que restrinja la
competencia en aras de mantener una posicion dominante en el mercado.

® VELANDIA. Op. cit., p. 34.

* La cartelizacién es una conducta anticompetitiva en virtud de la cual las empresas coordinan sus
decisiones para actuar como un monopolio de mdltiples plantas. Las empresas no compiten y
comparten los beneficios del monopolio.

%6 Cfr. JUSTIA US SUPREME COURT CENTER. United States v. Trans-Missouri Freight Ass'n 166
U.S. 290 (1897). Se trata del caso United States v. Trans-Missouri Freight Ass’n de 1897. [en
linea]. Disponible en Internet; <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/166/290/case.html>
[consultado el 1 de diciembre de 2014]

2" MIRANDA LONDORO, Alfonso. Anotaciones sobre el derecho antimonopolistico en los Estados
Unidos de Norteamérica [en linea]. Disponible en Internet:
<https://centrocedec.files.wordpress.com/2011/07/1-anotaciones-sobre-derecho-antimonopolistico-
usa-aml.pdf> [consultado el 1 de diciembre de 2014]

**Durante la primera etapa del derecho antitrust se utilizé un criterio socio-politico que tendia a
condenar a las grandes empresas con el objeto de proteger a las pequefias, sin tener en cuenta la
eficiencia del mercado ni el bienestar de los consumidores.

2 MIRANDA LONDORO, Alfonso. Origen y evolucion del derecho de la competencia en Colombia

[Diapositivas]. Bogotd D.C.: Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, 2014. 58
diapositivas, color. Diapositiva 15.
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Finalmente, esta primera etapa termina en el afio de 1914 con la expedicion de la
Ley Clayton y la Ley FTC. La primera prohibe las ventas atadas®** y regula el tema
de las concentraciones empresariales®®**. Por su parte, la Ley FTC cred la
Comision Federal del Comercio y prohibe las practicas de competencia desleal.
Estas dos ultimas leyes, junto con la Ley Sherman constituyen el principal cuerpo
normativo del derecho de la competencia en EE.UU. hasta el dia de hoy.

1.2.1.2 Segunda etapa (1915-1936). En esta etapa se destaca la incidencia que
tuvo la Primera Guerra Mundial y la Gran Depresién de 19293 en el sistema
econémico de los EE.UU. Durante la Primera Guerra Mundial, el gobierno
norteamericano toler6 muchas conductas anticompetitivas en aras de lograr
economias de escala que le permitiera salir avante de la guerra, por lo tanto la
politica de competencia pasé a un segundo plano.

Una vez terminada la guerra, el gobierno decidi6 mantener el vinculo entre la
industria y el Estado en tiempos de paz, por lo cual las normas antitrust
practicamente no se aplicaron.

® LA REPUBLICA. Bogota D.C. La prohibicién de ventas atadas como proteccién al consumidor
[en linea]. Disponible en Internet: <http://www.larepublica.co/la-prohibici%C3%B3n-de-ventas-
atadas-como-protecci%C3%B3n-al-consumidor_250356> [Consultado el 4 de mayo de 2015]

*Se entiende como toda practica en la que se ofertan de manera conjunta bienes o servicios que
por regla general son objeto de transacciones independientes, condicionando la adquisicion de un
producto a la compra obligatoria de otro bien.

%0 VELANDIA. Op. cit., Pp. 229-230.

**Una concentracion juridico-empresarial es una consecuencia econémica de un negocio juridico.
Refleja el resultado econémico de un contrato dentro de un mercado relevante, particularmente la
modificacion del mercado en la estructura de la oferta. Por lo tanto, el control de las
concentraciones empresariales es una herramienta con la que cuenta el Estado para prevenir la
realizacion de las concentraciones tendientes a restringir indebidamente la competencia en el
mercado.

1 RIVEROS VERA, Alex. Organizaciones Econdmicas Transnacionales. Bogota D.C.: Voluntad,
2004. Pp. 5-7.

***En el afio de 1929 se dio la crisis de la bolsa de valores, tanto en Nueva York como en Londres,
y que dio inicio al periodo que se conoce como la Gran Depresién, que se presenté como una gran
crisis bursatil, de produccion y de empleo. Bursétil porque las compafiias que negociaban sus
papeles o acciones en las bolsas de valores perdieron su precio y cayeron a los niveles mas bajos;
de produccién ya que las empresas produjeron tantas mercancias que saturaron de productos los
mercados que muy pocas personas compraban; esto se reflej6 en un alto desempleo, ya que al
guebrar las empresas los trabajadores perdieron sus puestos. En suma, se tratd6 de una crisis
econdmica que se prolongé durante la década de 1930 como consecuencia de una sobreoferta de
mano de obra, que nunca contd con salarios, ni menos con condiciones dignas de vida para
promover amplios niveles de consumo.
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Posteriormente, llegd la crisis econdmica de 1929, la cual para muchos
economistas era el resultado del libre mercado que la politica de libre competencia
busca proteger***. Es asi como, “la gran depresion dio fuerza a ideas contrarias a
las que inspiraron la Ley Sherman y el Estado vir6 hacia la intervencion y la
planificacion de la economia”:. Por ultimo en el afio de 1936 se expide la Ley
Robinson-Patman que modifico la Ley Clayton, al prohibir la discriminacion de
precios®** cuando el efecto sea el de eliminar la competencia o el de formar un
monopolio.

1.2.1.3 Tercera etapa (1936-1972). Durante este periodo se dio un gran
desarrollo del derecho de la competencia norteamericano, pues se comenzoé a
aplicarlo de una forma mas rigurosa; ya que el gobierno buscé la recuperacion
definitiva de la economia estadounidense a través de la competencia econémica,
en contraposicion al modelo de economia planificada que se habia aplicado
durante la Gran Depresion. Como resultado de lo anterior, la Corte Suprema de
Justicia establecié las primeras reglas per se®**** con el propésito de simplificar el
andlisis econémico de algunas conductas que ya se habian analizado en casos
anteriores.

*2 bid., Pp. 6- 8.

*En el momento de la Gran Depresidén aparece el economista John Maynard Keynes que va a
colaborar a los paises de occidente a salir de esta crisis. Segun Keynes, la economia anterior, que
se conocia como clasica o neoclasica, se habia equivocado, ya que hasta ese momento se
afirmaba el postulado de la Ley de Say que dice: “Toda oferta genera su demanda”. Sin embargo,
la crisis demostré6 una cosa muy sencilla; “no toda oferta crea su demanda”, ya que muchas
reservas de mercancias quedaron sin venderse. Entonces, Keynes le dio una salida a la crisis, al
promover la expansion de la demanda mediante el aumento del gasto por parte de los gobiernos;
pues segun este economista las inversiones del sector publico eran fundamentales para regular la
debida relacién entre oferta y demanda, y alejaba del panorama el regreso de la crisis econémica.

> MIRANDA LONDORNO y GUTIERREZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 287.

% CUEVAS, Mario. Las condiciones de competencia en las principales rutas de aerolineas
nacionales e internacionales, y los mercados domésticos en cada pais del Istmo Centroamericano.
México, D.F.: Naciones Unidas, 2010. p. 12.

**La discriminacién de precios implica el cobro de diferentes precios a distintos consumidores
cuando las diferencias de costos no explican dichas desigualdades.

% MIRANDA LONDONO, Alfonso. ¢Existe la regla de ilegalidad per se en el derecho de la
competencia colombiano? La regla de ilegalidad per se, “es el tipo de analisis mas estricto bajo el
cual una corte le puede  juzgar [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.javeriana.edu.co/juridicas /menu_lat/documents/EXITE.DOC.> [consultado el 5 de
diciembre de 2014]

*** a conducta de una empresa o persona en los Estados Unidos, y equivale entre nosotros a la
aplicacién de una Presuncién de Derecho de que una conducta determinada es ilegal”.

29


http://www.javeriana.edu.co/juridicas%20/menu_lat/documents/EXITE.DOC

Es asi como, producto de la experiencia, se empezaron a catalogar ciertas
conductas como anticompetitivas per se*, bajo este sistema de analisis la
defensa de la empresa o persona investigada consiste Unicamente en probar que
no se cometid tal conducta, sin importar cuales fueron los efectos de ésta en el
mercado. Antes de esta etapa el sistema de andlisis predominante era la regla de
la razén, que exige un analisis econdémico complejo para poder demostrar la
naturaleza, propésito y efectos anticompetitivos de la conducta investigada.

“Més adelante, en el afio de 1950 se expide la Ley Celler-Kefauver, con el fin de
fortalecer el régimen de integraciones empresariales™’**. En esta época la
aplicacion tan estricta del derecho de la competencia generd una tendencia hacia
el rechazo de las integraciones entre empresas.

Este enfoque produjo decisiones como la del caso Brown Shoe Co. v. United
States de 1962 en el cual, la Corte Suprema de Justicia invalidé una
concentracion econémica que hubiera generado una participacion horizontal
en el mercado nacional de tan sélo el 5%. La Corte argumentd que aunque la
participacion en el mercado nacional era baja, en algunos “submercados” la
participacion seria excesiva®.

A pesar de lo anterior, una vez termina la Segunda Guerra Mundial, EE.UU. queda
con un escenario econémico propicio para adquirir una posicion dominante en los
mercados internacionales seriamente afectados por la guerra; de tal forma que el
régimen de integraciones empresariales se volvi6 més flexible con el objetivo de
conquistar estos nuevos mercados. Por udltimo, en el afio de 1968 la Corte
Suprema expidio la primera guia de integraciones empresariales con el fin de
facilitar la determinacién del mercado relevante®**** para efectos de analizar la

* Un ejemplo de las primeras conductas anticompetitivas per se fue el acuerdo horizontal de
precios, es decir, el acuerdo que se celebra entre empresas que se encuentran en el mismo
eslabdn de la cadena de valor dentro de un mercado especifico.

3" VELANDIA. Op. cit., p. 230.

**E| régimen de integraciones empresariales es un régimen legal particular que permite determinar
las connotaciones que deben poseer las operaciones 0 negocios que generan concentraciones
empresariales.

% MIRANDA LONDORIO y GUTIERREZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 292.

% MIRANDA LONDONO, Alfonso; GUTIERREZ R., Juan David y BARRERA S., Natalia. EI Control
de las Concentraciones Empresariales en Colombia. Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibafiez S.A.S.,
2014. p. 270.

***E| mercado relevante es el mercado afectado por una conducta restrictiva de la competencia o
gue eventualmente podria verse afectado como resultado de una operaciéon de concentracion
empresarial. Su determinacion es el punto de partida tanto para el estudio de una concentraciéon
empresarial como para la valoracion de una conducta anticompetitiva.
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viabilidad de una operacion de concentracibn empresarial. “En este punto es
importante afirmar que con esta guia se comenzé a aplicar la teoria estructuralista
para determinar el grado de concentracién de un mercado”*.

1.2.1.4 Cuarta etapa (1972-1991). En los afios setenta tomaron fuerza las ideas
de la Escuela de Chicago*** que abogaban por la eficiencia en los mercados. Asi
las cosas, varios de sus integrantes, entre ellos los profesores Richard Posner y
Robert Bork, criticaron la forma en que se venia aplicando el derecho de la
competencia; ya que desde su perspectiva este instrumento de intervencion en la
economia no estaba para regular precios o para crear barreras de entrada en los
mercados, sino para lograr una mayor eficiencia econémica que beneficie a los
consumidores. Este nuevo criterio de aplicacién del derecho antitrust tuvo una
buena aceptacién por parte de las cortes que comenzaron a controvertir muchas
reglas per se que se habian estructurado en las dos ultimas décadas.

En esta etapa vuelve a cobrar importancia la regla de la razon; pues bajo este
nuevo enfoque si un acuerdo o cualquier conducta prohibida por la regla de
ilegalidad per se genera mayor eficiencia al mercado y a la vez beneficia a los
consumidores no puede considerarse que restringe la competencia, ya que el
derecho antitrust no esta para proteger a empresas ineficientes, sino para
garantizar la eficiencia y la libertad de entrada a un determinado mercado, lo cual
beneficia a los consumidores. En consonancia con lo anterior se expidio en el afio
de 1982 una nueva guia de integraciones empresariales que derogé a la anterior.

1.2.1.5 Quinta etapa (a partir de 1992). Una de las principales caracteristicas
de esta etapa es la adopcién del criterio de aplicacién ecléctico del derecho
antitrust, que busca ponderar en cada caso la aplicacion de la regla de ilegalidad

‘9 VELANDIA. Op. cit., p. 172.

*En el método estructural se observa la estructura del mercado mediante el andlisis de diferentes
factores: nimero de competidores, cuotas de mercado, barreras regulatorias, volumenes de venta,
precios, elasticidad de la oferta, sustitutos, transportes, materia prima. En este tipo de analisis
resulta de la mayor importancia estudiar la cantidad de competidores que existen dentro del
mercado relevante. No solo los existentes sino también los potenciales, aquellos que ante un
eventual subida de precios estarian interesados en ingresar al mercado por observar una buena
rentabilidad.

' INVESTOPEDIA.  Chicago  School [en linea].  Disponible en Internet:
<http://www.investopedia.com/terms/c/chicago_school.asp> [Consultado el 4 de mayo de 2015]

**Es una escuela de pensamiento econdmico que se origind en la Universidad de Chicago en la
década de 1940. Esta escuela tiene sus raices en el premio Nobel Milton Friedman, cuyas teorias
fueron opuestas a las de la economia Keynesiana, la escuela imperante de esa época. La escuela
de Chicago se centra en el libre mercado y la minima intervencion del Estado en la economia.
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per se con la regla de la razon, para lo cual el andlisis econémico de la conducta
es determinante e implica un trabajo conjunto entre abogados y economistas para
poder establecer unas “técnicas analiticas que sean manejables y que puedan
evitar la complejidad de la tradicional regla de la razén pero que a la vez puedan
suministrar un andlisis factico mas detallado que el uso de la regla per se™*.

En esta etapa también se implementaron con éxito los programas de delacién que
tienen el propdsito de disolver los carteles al establecer un incentivo al miembro
del cartel que primero denuncie la existencia de éste y colabore de manera eficaz
durante toda la investigacion, dicho incentivo consiste en la inmunidad pecuniaria
y criminal*, la cual a su vez puede ser total o parcial dependiendo de la
pertinencia y suficiencia de la informacion que aporte al proceso. Hoy en dia los
programas de delacién o de clemencia se constituyen en una de las herramientas
mas efectivas para detectar los acuerdos restrictivos de la competencia en casi
todos los paises que han aplicado este tipo de programas.

Con el desarrollo de Internet y la consolidacién del proceso de globalizacion
econémica y financiera en el afio 2001* comenzaron a aparecer nuevos
productos, servicios y formas de organizaciéon industrial, que han exigido a los
jueces y a las agencias de competencia norteamericanas realizar analisis
econdémicos Y juridicos complejos que respondan a la nueva configuracion de los
mercados. Por otra parte, en los ultimos afios la Comision Federal del Comercio y
el Departamento de Justicia de EE.UU. han establecido acuerdos de cooperacion
con autoridades de competencia de otros paises debido al impacto global que hoy
en dia tienen muchas practicas anticompetitivas***.

“2 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal
Thinking. Citado por: MIRANDA LONDONO y GUTIERREZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 296.

* Laseccién 1y 2 de la Ley Sherman establecen que las personas que violen esas disposiciones
seran responsables de un delito grave.

4 URIBE, Diana. 100 momentos gue marcaron el mundo contemporaneo. Bogota D.C.: Aguilar,
Altea, Taurus, Alfaguara S.A., 2013. p. 178.

> COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Acuerdo de cooperacion en
materia de competencia con el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio de los
Estados Unidos [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.sic.gov.co/drupal/noticias/superintendente-de-industria-y-comercio-firma-acuerdo-de-
cooperacion-en-materia-de-competencia> [Consultado el 19 de septiembre de 2014]

** E| dia 16 de septiembre de 2014, el Superintendente de Industria y Comercio, Pablo Felipe
Robledo Del Castillo, firmé un acuerdo de cooperacion en materia de defensa de la competencia
con el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio de los EE.UU.(Agencias de
Competencia Norteamericanas), con el fin de promover la aplicaciéon efectiva de las normas de
competencia en ambas jurisdicciones. El acuerdo permite el intercambio de informacion relevante
sobre técnicas de investigacion, recolecciéon de informacion digital en visitas administrativas, y el
disefio de estrategias conjuntas para descubrir conductas anticompetitivas.
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Para terminar, es importante afirmar que una vez se supero la crisis financiera de
2008, el derecho antitrust toma la premisa de que a mayor regulacion se reduce el
campo accién de la competencia en los mercados*®, dando comienzo a una nueva
etapa que tendra un sinnimero de retos debido al rapido avance de la tecnologia,
la cual influye en el surgimiento de nuevos modelos de negocio. Por todo lo
anterior, se puede decir que en tan solo ciento veinticuatro afios de existencia,
esta rama del derecho ha evolucionado de manera importante e inclusive mucho
mMA&s que otras instituciones juridicas que tienen siglos de existencia; esto se
explica por la naturaleza cambiante de los distintos mercados a los cuales el
derecho de la competencia busca proteger con el propdsito de generar bienestar a
los consumidores y garantizar la libertad de entrada de las empresas.

1.2.2 El derecho de la competencia en la Union Europea. El derecho de la
competencia empezo6 a desarrollarse en Europa después de la Segunda Guerra
Mundial como una herramienta para lograr una adecuada integracion econémica
entre los paises miembros de la Comunidad Econémica Europea’’* creada
mediante la firma del Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957**.

Este es uno de los pasos mas importantes tendiente a “impulsar la cooperacion
econdémica con la idea de que, a medida que aumentase la interdependencia
econOmica de los paises que comerciaban entre si, disminuirian las posibilidades

“° MIRANDA LQNDONO, Alfonso. Origen y evolucion del derecho de la competencia en Colombia
[diapositivas]. Op. cit., diapositiva 20.

*" UNION EUROPEA. Los Padres Fundadores de la UE [en linea]. Disponible en Internet:
<http://europa.eu/about-eu/eu-history/founding-fathers/index_es.htm> [Consultado el 4 de mayo de
2015]

*El pilar fundamental de la Unién Europea es la Comunidad Europea del Carbén y del Acero de
1951. Este fue un proyecto histdrico promovido por los franceses Robert Schuman y Jean Monnet
para unificar a Europa por la via de la politica y el comercio. Estos dos hombres, padres
fundadores de la UE, elaboraron el célebre plan Schuman, anunciado el 9 de mayo de 1950, fecha
que hoy se considera el dia del nacimiento de la UE. Mediante este plan se propuso el control
conjunto de la produccion de carbdn y acero, las materias primas mas importantes de la industria
de armamentos. La idea de partida era que, sin el pleno control sobre la produccién de carbén y
acero, no es posible librar una guerra. Posteriormente, en el afio de 1957 se cre6 la Comunidad
Econdmica Europea con la finalidad de ir mas alla del carb6n y del acero, y crear un mercado
comun europeo.

**  Con el Tratado de Roma de 1957 Alemania Occidental, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y
Paises Bajos decidieron ampliar el pacto del carbon y del acero de 1951, con el cual se habia
conformado la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero (CECA), a otros sectores de la
economia; creando asi la Comunidad Econémica Europea (CEE). Estas uniones econdmicas
transnacionales junto con la Comunidad Europea de la Energia Atémica son los tres pilares que
dieron origen a la actual Union Europea, la cual se concretd en el afio de 1992 cuando la Guerra
Fria habia terminado.
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de conflicto entre ellos™.

El Tratado de Roma establecio la base del derecho de la competencia
comunitario, y a pesar de las modificaciones realizadas por tratados posteriores,
en la actualidad se constituye como uno de los tratados que fundamenta
juridicamente a la Union Europea (en adelante UE) bajo el nombre de Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea (en adelante TFUE)*.

El TFUE establece en el capitulo 1 del titulo VIl dos prohibiciones generales al
estilo de la Ley Sherman. El articulo 101 del TFUE prohibe todo tipo de acuerdos
restrictivos de la competencia, y ademas contiene un listado enunciativo de
acuerdos ilegales per se.

9 UNION EUROPEA. Informacion basica sobre la Unién Europea [en linea]. Disponible en Internet:
<http://europa.eu/about-eu/index_es.htm> [consultado el 10 de diciembre de 2014]

* Inicialmente el Tratado de Roma contenia las disposiciones generales del derecho de la
competencia en los articulos 85 y 86; sin embargo el Tratado de Amsterdam de 1997 modifico la
numeracion del articulado y pasaron a los articulos 81 y 82 respectivamente. Finalmente con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa en el afio 2009, el tratado pas6 a denominarse Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y hoy en dia las disposiciones generales sobre
competencia se encuentran en los articulos 101 y 102 del TFUE.
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Sin embargo, en su paragrafo tercero establece una serie de excepciones a la
prohibicién general si se cumplen determinados requisitos®*.

Por su parte, el articulo 102 del TFUE prohibe el abuso de la posicion dominante,
tal como lo hace la seccidn segunda de la Ley Sherman; no obstante, el articulo
102 del TFUE hace referencia al abuso de posicibn dominante como un acto
unilateral que requiere de un sujeto activo calificado, es decir, que la empresa
ostente una posicién de dominio en el mercado; lo cual bajo la Ley Sherman no se
requiere, pues no es una condicidn necesaria que la empresa ostente dicha
calidad cuando comienza la conducta tendiente a monopolizar el mercado, pues

L UNION EUROPEA. Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea (Versién consolidada) [en
linea]. Disponible en Internet: <http://europa.eu/eu-law/decision-
making/treaties/pdf/consolidated_versions_of the_treaty on_european_union_2012/consolidated_
versions_of the treaty on_european_union_2012_ es.pdf> [Consultado el 13 de diciembre de
2014]

*Articulo 101 (antiguo articulo 81 TCE):

1). Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan
en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de
transaccion;

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden
relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

2). Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3). No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:
— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,

— cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

— cualquier préactica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el
beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.
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no se debe olvidar que la Ley Sherman prohibe tanto la monopolizacion como la
tentativa de monopolizar cualquier parte del comercio interestatal o internacional.

Ademas, es importante mencionar que la Ley Sherman no contempla la posibilidad
de abusar de la posicién dominante a través de precios inequitativos®** , tampoco
es anticompetitivo para el derecho antitrust la restriccion en la produccion por
parte de un agente que cuente con una posicion de dominio en un determinado
mercado, como si lo hace el TFUE en los literales a y b del articulo 102
respectivamente.

En el afio de 1962, con el &nimo de implementar las anteriores disposiciones, en
ese entonces contenidas en los articulo 85 y 86 del Tratado de Roma, se expidié
el Reglamento N° 17 que faculta a la Comisiébn Europea para investigar y
sancionar las conductas restrictivas de la competencia que se presenten en el
mercado comun europeo;** ya que si la conducta anticompetitiva se realiza en
un solo pais de la UE, es la autoridad nacional de competencia la que por regla
general se encarga del caso®****.

Las integraciones empresariales se manejan por medio del Reglamento 4064 de
1989, el cual tiene su fundamento en el articulo 102 del TFUE. Este Reglamento
faculté a la Comision Europea para prohibir concentraciones empresariales que
amenacen con restringir la competencia en el mercado. El Reglamento 4064 ha
sido modificado en varias ocasiones con el fin de ajustarlo al cambiante mercado
comun europeo, es por eso que en el afio 2004, con ocasion del aumento de los

*2 UNIVERSIDAD CORNELL (Estados Unidos). Instituto de Informacién Legal. Verizon v. Trinko [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/02-682.Z0.htmI> [consultado
el 10 de diciembre de 2014]

*La Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. establecié en el aino 2004 que “la mera posesion de
poder de mercado, y el consecuente cobro de precios excesivos, no s6lo no es ilegal; es un
importante elemento del sistema de libre mercado. La oportunidad de cobrar precios excesivos —al
menos durante un breve tiempo- es lo que incentiva el emprendimiento empresarial en primer
lugar; induce a tomar riegos que producen innovacién y crecimiento econémico”.

** La Comisién Europea esta dividida en 33 direcciones generales, de la cuales la Direccion
General de Competencia es la cartera encargada de aplicar la normativa europea de competencia.

> COMISION EUROPEA. DIRECCION GENERAL DE COMPETENCIA. Comprender las politicas
de la Unién Europea: Competencia. Bélgica: Oficina de publicaciones de la Unién Europea, 2014.
p. 3.

***Todos los paises miembros de la UE cuentan con autoridades de competencia, las cuales tienen
las mismas facultades para proteger y promover la libre competencia en los mercados nacionales.
La Comision Europea mantiene contacto directo con las distintas autoridades nacionales a través
de la Red Europea de Competencia (REC), esta red permite intercambiar informacién, prestar
asistencia y determinar la autoridad competente en cada caso.
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miembros integrantes de la UE y el acelerado proceso de globalizacion
econdmica, se expidido el Reglamento N° 139. Esta reforma eliminé el test de
dominancia®™*, y en su lugar, adopté el criterio de disminucion sustancial de la
competencia®®** para evaluar un proyecto de integracién empresarial; esto implica
gue hoy en dia no se puede rechazar una concentracion empresarial por el solo
hecho de que ésta cree o refuerce una posicion de dominio, pues ademas es
necesario analizar que la operacion no obstaculice de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.

En el afio de 1996, la Comision Europea incluye un programa de delacién con el
propésito de desestabilizar los carteles, entendidos éstos como los acuerdos entre
competidores de un mismo mercado para fijar precios, cuotas participacion, de
produccion, entre otras conductas restrictivas de la competencia. El programa de
delacion aplicado en la UE se ha modificado constantemente en aras de lograr
una mayor efectividad en la deteccion de carteles; es asi como se ha venido
acercando al modelo norteamericano que permite su aplicacion antes e inclusive
después de que la autoridad de competencia haya iniciado la investigacion®’. En la
actualidad, debido a los resultados obtenidos con los programas de delacién,
aplicados por primera vez en EE.UU., se puede decir que se han convertido en
una de las mejores herramientas con las que puede contar una autoridad de
competencia para desarmar un cartel y reducir costos en la investigacion; ademas
han contribuido considerablemente en la formacion de una cultura de competencia
empresarial.

Otra de las caracteristicas del derecho de la competencia europeo es el esfuerzo
que ha venido realizando, desde la constitucion de la Comunidad Europea del

** LOWE, Philip. Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement regime.
Barcelona: European Commission, 2003. Citado por: MIRANDA LONDONO y GUTIERREZ
RODRIGUEZ. Op. cit., p. 307.

*El test de dominancia es un criterio juridico-econ6mico para analizar una operacion de
concentracion empresarial. Bajo este criterio una concentracion debe ser objetada cuando crea o
refuerza una posicién dominante, para lo cual se debe analizar el dafio que la operacién pueda
causar a la estructura competitiva del mercado y no si la misma tiene por efecto reducir el grado de
competencia entre los operadores, con independencia de que cree o no una situacién de dominio.

% UNION EUROPEA. Reglamento No. 139 de 2004. Citado por: MIRANDA LONDORNO vy
GUTIERREZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 307.

**De conformidad con este criterio debe objetarse una operacién que pueda obstaculizar de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo, en
particular cuando ello resulte de la creacion o refuerzo de una posicion dominante.

" Cfr. MOLINA GOMEZ, Juliana. Hacia la implementacion de un programa de clemencia en
Colombia. En: Revista de Derecho de la Competencia. Bogota D.C. Vol. 5 N° 5: 495-543. (Enero-
diciembre, 2009); p. 524 y ss.
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Carbdn y del Acero en 1951, para controlar las ayudas publicas, “al interpretar que
la estructura plural y supranacional que compone la idea comunitaria en el viejo
continente, alberga mayores riesgos de restriccion competitiva, ante la variedad de
elementos y agentes publicos y privados que participan en la ecuacion
econdémica”®.

Es asi como el articulo 107 del TFUE prohibe de manera general “las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones™®; en detrimento del intercambio comercial entre
Estados miembros. Si bien el articulo citado establece algunas excepciones, el
objetivo principal de la norma es ejercer un control, que se ha hecho extensivo a
terceros paises, sobre las distintas ayudas que una administracién pueda otorgar
a una empresa que participe en el mercado comdn europeo. En ese sentido,
segun el profesor de la Universidad Externado de Colombia Jesus Alfonso Soto
Pineda, experto en el tema de ayudas publicas,

Los grados de perjuicio con el panorama econémico actual, de globalizacién y
crisis internacional, ocasionan que la relevancia de las ayudas publicas tenga
variados niveles, pues ademas del regional, estatal y supranacional generado
al interior de una comunidad como la europea, también debe otorgarsele
trascendencia a aquellas subvenciones publicas otorgadas por terceros
paises, que estan conllevando un impacto negativo en territorios y
emplazamientos que en principio, no deberian verse afectados.

La Comunidad Europea ha detectado esa posibilidad, y en la actualidad le
otorga una especial importancia, también, a aquellas ayudas que sin gestarse
en Europa, tienen efectos e impacto en el mercado comdn. La proteccion
ejercida por las normas de libre competencia y por las politicas europeas de
competitividad, han decidido extender su perspectiva hasta llegar a
interesarse por aquellas conductas, igualmente peligrosas y susceptibles de
vigilancia, que involucran colectividades de caracter privado y de caracter
publico situadas mas alla de sus fronteras, como pueden serlo terceros
Estados®.

En conclusion, si bien el derecho de la competencia europeo comenz6 con
posterioridad al derecho antitrust, del cual ha tomado muchos de sus aportes, hoy
en dia cuenta con mas de seis décadas de aplicacion que le han permitido

¥ SOTO PINEDA, Jesus Alfonso. Defensa de la competencia y control de ayudas publicas en la
UE sobre los clubes del futbol espafiol. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2014.
p. 4.

% UNION EUROPEA. Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, Op. cit., p 91.

® SOTO PINEDA, Jesls Alfonso. A propésito de las ayudas publicas. Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2014. p. 6.
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consolidar sus instituciones; convirtiéndose asi en un referente para otros paises.
Por otra parte, tiene el reto de desempefiar un papel clave en el proceso de
recuperacion econémica de la UE, para lo cual sera indispensable que la Comisién
Europea utilice el régimen de control de integraciones empresariales y practicas
restrictivas como mecanismos idéneos para generar un escenario competitivo en
el mercado comun europeo que garantice la proteccion del mismo y el bienestar
de los consumidores.

1.2.3 El derecho de la competencia en América Latina. El derecho de la
competencia no tuvo un papel preponderante durante la mayor parte del siglo XX
en los paises de América Latina, esto se debe al fuerte intervencionismo estatal
en las economias latinoamericanas, lo cual impidié el surgimiento de normas
tendientes a fomentar una cultura de competencia empresarial hasta inicios de los
afnos noventa.

Si bien algunos paises como Argentina, Colombia, México, Chile y Brasil
expidieron leyes de competencia entre los afios de 1919 y 1962, éstas no se
aplicaron debido al intervencionismo estatal que pretendia generar una industria
local bajo el modelo de industrializacion por sustitucion de importaciones. Este
modelo econémico, recomendado por la Comisién Econdmica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), y adoptado en Latinoamérica con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial buscaba la industrializacion a través del levantamiento de barreras
arancelarias para desarrollar la industria nacional.

En los aflos ochenta, se comienza a evidenciar que el modelo de sustitucion de
importaciones no habia logrado consolidar la industria de los paises
latinoamericanos, de hecho su aplicacion gener6 una fuerte concentracion en los
mercados, lo cual se traducia en una gran ineficiencia que afectaba directamente
a los consumidores. Por otra parte, los Estados latinoamericanos incrementaron
considerablemente su deuda externa al solicitar grandes empréstitos a la Banca
Multilateral para mantener su politica econdémica intervencionista. “Este
favorecimiento a las industrias nacionales generé la producciébn de bienes
colocados para el consumo a altos precios, superiores incluso a los existentes en
el mercado internacional y propicié el fortalecimiento de pequefios grupos de
privilegiados que lograron integrar grandes fortunas con la ventaja de imponer

precios sin el obstaculo de la competencia™.

Posteriormente en los afios noventa, la region latinoamericana se enfrentdé a un
cambio politico, juridico y econdmico con ocasion del Consenso de Washington, el
cual consistia en una serie de medidas de politica econOmica neoliberales
impuestas por la Banca Multilateral como una salida a la crisis econdmica por la

® PANTOJA RODRIGUEZ, Hernan. Seminario de economia politica con énfasis en economia
colombiana (apuntes de clase). San Juan de Pasto: Universidad de Narifio, 2010. p. 12.
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que atravesaba la region. A partir de ese momento comenzé la insercion de
América Latina al mercado mundial, y es en este contexto de adaptacién al
modelo de libre mercado que adquiere relevancia el derecho de la competencia
con el fin de garantizar el buen funcionamiento del mercado, de tal manera que no
solo se promueva la eficiencia del mismo, sino también el bienestar de los
consumidores y la libre participacion de las empresas. De acuerdo con el profesor
Alfonso Miranda, “el proceso de liberalizacion comercial hubiera quedado
incompleto sin leyes de promocién de la competencia, pues de nada serviria abrir
las puertas al mercado internacional mientras se mantuvieran las restricciones a la
competencia en el mercado interno”®?.

Durante este periodo varios paises latinoamericanos expidieron leyes orientadas a
proteger la libre competencia, por su parte los paises que ya contaban con la
normatividad de competencia introdujeron reformas legislativas e institucionales
con el animo de fortalecer su aplicacién. Como complemento de lo anterior, en los
aflos noventa se gestaron algunos procesos de integracion regionales que han
originado acuerdos supranacionales de libre competencia como la Decision 285 de
1991 de la Comunidad Andina®®*, la cual fue reemplazada en el afio 2005 por la
Decision 608, en virtud de esta disposicion se dictan normas para la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina. Como afirma
Miranda®®, este tipo de medidas son de gran importancia, ya que definen reglas
comunes sobre politica de competencia en América Latina, el cual es un paso
importante en la armonizacién de las diferentes legislaciones de la region.

En la actualidad la mayoria de los paises latinoamericanos cuentan con un
régimen de proteccion de la competencia, cuya estructura general es muy cercana
a la aplicada por la Union Europea; en ambos casos bajo un sistema
administrativo, en contraposicion al modelo de derecho consuetudinario manejado
en EE.UU. También es importante destacar que en los ultimos afios se han venido
presentando una serie de reformas comunes al marco juridico de proteccién y
promocion de la competencia de los paises latinoamericanos. Sobre este punto la
experiencia del derecho de la competencia norteamericano ha jugado un papel
importante, pues dichas reformas se refieren al incremento de multas, la

52 MIRANDA LONDORNO y GUTIERREZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 316.

% COLOMBIA. Ministerio de Relaciones Exteriores: Cancilleria. Comunidad Andina (CAN) [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.cancilleria.gov.co/international/regional/can> [Consultado
el 4 de mayo de 2015]

*La Comunidad Andina es una organizacién subregional con personeria juridica internacional
creada mediante el Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969, con el propdsito de mejorar el
nivel de vida y desarrollo equilibrado de los habitantes de los Paises Miembros mediante la
integracion y la cooperacion econdémica y social. Actualmente esté integrada por Bolivia, Colombia,
Ecuador y Peru.

* Ibid., p. 321.
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implementacion de laboratorios de informatica forense, la introduccion de
programas de delacion, entre otras; que como se explic6 anteriormente son en su
mayoria aportes del derecho antitrust.

Para finalizar es necesario indicar que si bien EE.UU. y la UE pueden aportar
mucho al derecho de la competencia latinoamericano, no se puede olvidar que
cada mercado tiene sus propias caracteristicas, y en razon de ello no se debe
importar de manera directa cualquier programa o medida tendiente a promover o
proteger la competencia sin antes adecuarla a la realidad social, econémica y
politica de cada pais.

1.2.4 El derecho de la competencia en Colombia. Si bien el derecho de la
competencia en Colombia comenz6 a aplicarse con posterioridad a la expedicion
de la Constitucion de 1991, se encuentran varios antecedentes importantes bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886 que dieron forma al actual régimen de libre
competencia.

Para empezar se debe indicar que la Constitucion de 1886 no establecia el
principio de libre competencia econdémica; sin embargo, esta Constitucion
“consagraba otros elementos que contribuyen al marco juridico de la economia de
mercado, como el derecho a la propiedad privada, la libertad de ejercer profesion
u oficio, el derecho de asociacion y, sobre todo, la posibilidad de intervencién del

Estado en la economia”®.

La clausula de intervencion del Estado en la economia no tuvo gran relevancia
como para ser utilizada en la estructuracion de un régimen de libre competencia
sino hasta la segunda mitad del siglo XX; no obstante, el camino hacia tal
cometido comenz6 con la llegada de la Republica liberal en los afios treinta. “A
partir de ese momento, los gobiernos liberales ponen en marcha la reorganizaciéon
del Estado, para modificar el régimen sobre propiedad, fortalecer la intervencion
del Estado en la economia y separar las relaciones del Estado frente a la Iglesia

Cato6lica™®®.

®* MIRANDA LONDONO, Alfonso. Origen y evolucion del derecho de la competencia en Colombia.
La Ley 155 de 1959 y su legado. En: Revista de Derecho de la Competencia. Bogota D.C. Vol. 6
N° 6, 65-148. (Enero-diciembre, 2011); p. 70.

® Cfr. FIGUEROA SALAMANCA. Helwar Hernando. Democracia y Estado Colombiano. Bogota
D.C.: Voluntad, 2004. p. 82-85.
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De acuerdo con el profesor Miranda®’*, el primer paso se dio con el acto legislativo
1 de 1936, a través del cual se faculto al Estado para intervenir en la economia por
medio de leyes. Esta reforma constitucional “establecio el intervencionismo en los
articulos 31, 32 y 39 para proteger la produccién nacional, favorecer la inversion y
el ahorro privado, fijar metas de desarrollo a los empresarios, defender grupos
econdmicos débiles o comerciantes pequefios y, en general, racionalizar la

economia”®®,

El anterior parametro constitucional fue complementado en el afio de 1945 y
posteriormente en 1968 con la descentralizacion administrativa por servicios. Las
anteriores reformas constitucionales reafirmaron la facultad del Estado para
intervenir en la economia de forma directa, siendo la ultima reforma la que permitié
participar al Estado en la actividad econdmica a través de sociedades de
economia mixta, empresas industriales y comerciales del Estado, vy
establecimientos publicos. Ese fue el camino que gesto la expedicion y posteriores
modificaciones de la Ley 155 de 1959 como una expresion de la facultad de
intervencion del Estado en la economia. “Existen otras leyes anteriores a la ley
155 de 1959, e inclusive a la ley Sherman de los EE.UU., que trataron de manera
aislada algunos temas relacionados con el derecho de la competencia®**; sin
embargo, la Ley 155 es el primer antecedente que desarroll6 de manera
estructural el régimen de libre competencia en Colombia”.*

®” MIRANDA LONDORO, Alfonso. Origen y evolucion del derecho de la competencia en Colombia.
La Ley 155 de 1959 y su legado. Op. cit., p. 71.

*El profesor Alfonso Miranda destaca dos leyes que de manera dispersa trataron algunos temas afines al
derecho de la competencia. La primera es la Ley 27 de 1888, por medio de la cual se prohibia la fundacion de
sociedades que tendieran al monopolio de las subsistencias o0 de algin ramo de la industria. También
menciona la Ley 16 de 1936, por medio de la cual se establecieron inhabilidades para los directores de las
entidades bancarias, esta disposicion fue modificada por la Ley 5 de 1947, la cual se referia también a
inhabilidades de los directivos de los bancos. Posteriormente los articulos 5 y 6 de la Ley 155 de 1959,
extendieron estas inhabilidades a los directivos de las empresas del sector real que estuvieran en
competencia.

% MEDINA VERGARA. Op. cit., p. 45.

* MIRANDA LONDONO, Alfonso. Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia.
La Ley 155 de 1959 y su legado. Op. cit., p. 72.

** El 10 de agosto del afio 2014, el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia (CEDEC) publicé en
su pégina oficial uno de los hallazgos mas importantes del profesor Andrés Palacios, experto en derecho de
la competencia; se trata del Decreto 2061 de 1955, por el cual se prohiben los procedimientos contrarios al
libre comercio. Esta norma expedida bajo el Gobierno del General Rojas Pinilla, establecié el primer régimen
sobre libre competencia en Colombia. Si bien solo se refirié a los acuerdos restrictivos de la competencia, se
puede decir que ya contaba con una estructura basica sobre el tema. El mencionado decreto establecio en el
articulo primero una prohibicion general sobre acuerdos horizontales y verticales entre competidores, y un
listado enunciativo de acuerdos restrictivos. El articulo segundo contiene el procedimiento a cargo del Ministro
de Fomento, junto con un régimen sancionatorio para personas naturales y juridicas. Por ultimo en el articulo
cuarto se establecié una excepcioén a la prohibicién general por circunstancias econdémicas y de conveniencia
general que se extendi6 a los acuerdos celebrados con anterioridad a la vigencia del decreto por el tiempo
que resulte necesario para restablecer el comercio.
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La Ley 155 de 1959 se expidio en el gobierno del presidente Alberto Lleras
Camargo, primer gobierno del Frente Nacional. El proyecto de ley estuvo a cargo
del Ministro de Hacienda el doctor Hernando Agudelo Villa, uno de los mas
importantes exponentes del liberalismo en Colombia; la iniciativa tenia el objetivo
de promover un proceso legislativo tendiente a regular el poder actual o potencial
de las empresas con el fin de evitar el abuso del poder econémico que no solo
perjudica al mercado, sino también a los consumidores y competidores.

Si bien el proyecto de ley dio como resultado la expedicion de la Ley 155 de 1959,
por medio de la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas, ésta no se aplico sino hasta finales del siglo XX; debido en gran parte
el modelo econdémico proteccionista que imper6 por tres décadas en el paisy a la
falta de voluntad politica de los distintos gobiernos para hacer frente a los grupos
econémicos. Sin embargo, sus aportes son la base del moderno derecho de la
competencia en Colombia. La vigencia de éstos se puede encontrar en las
palabras del ex Ministro Hernando Agudelo Villa:

Con la legislacion antimonopolistica se trata de controlar los abusos de los
monopolios y de la concentracion de la rigueza en pocas manos, pero sin
desalentar el crecimiento de las empresas 0 su integracién para poder
aprovechar las ventajas técnicas de la produccibn en grande escala,
indispensable para el desarrollo de determinadas ramas de industriales de
técnica avanzada, que requieren grandes inversiones de capital, cuantiosos
gastos de investigacion cientifica y adquisicion de patentes, por encima de los
recursos de las empresas pequefas.

Es decir, no se persigue mantener por si muchas medianas y pequefias
empresas, que no pueden organizar la producciébn en condiciones
econdmicas y que frecuentemente operan con un gran desperdicio de
recursos, sino impedir las practicas restrictivas y garantizar la real operancia
de la fuerza competitiva que protege los intereses de los consumidores,
promueve el desarrollo técnico y evita efectos regresivos en la distribucion de
ingresos’™.

Mas adelante, a finales de los afios ochenta Colombia comienza hacer frente al
fendbmeno global de la liberalizacibn econdémica, en el cual el Consenso de
Washington jug6 un papel importante en la introduccion del modelo de apertura
econdémica en los paises latinoamericanos. Es asi como el presidente Virgilio
Barco implement6 las primeras reformas con el propésito de sustituir el papel
protagonico del Estado en la economia. Segun el ex Superintendente de Industria

" AGUDELO VILLA, Hernando. Obras selectas. Ideas econdmicas. Bogota D.C.: Camara de
Representantes, 1972. Tomo Il. p. 11y ss. Citado por: MIRANDA LONDONO, Alfonso. Origen y
evolucién del derecho de la competencia en Colombia. La Ley 155 de 1959 y su legado. Op. cit.,
Pp. 75y 76.
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y Comercio José Orlando Montealegre Escobar’?, algunas de las medidas
econOmicas del presidente Barco estaban orientadas a reducir los aranceles, la
liberalizacién de los controles oficiales de precios y la incorporacion de estandares
internacionales de proteccion a la propiedad intelectual.

Este proceso se fortalecié en el Gobierno de Cesar Gaviria, que se encargd de
reestructurar el Estado de conformidad al nuevo modelo econémico. Durante su
mandato como presidente se expidio la Constitucion de 1991, la cual elevo el
principio de la libre competencia a rango constitucional y la reconoce como una
herramienta clave en el proceso de integracidbn economica. Si bien la nueva
Constitucion contiene varios articulos en los cuales se menciona a la libre
competencia,* es el articulo 333 la disposicion que la reconoce como una politica
de Estado, en virtud de la cual éste interviene en la economia con el propdésito de
impedir que se restrinja la libertad economica y evitar o controlar el abuso de la
posicion dominante. Con respecto a este Ultimo punto, se debe sefialar que si bien
el propésito de la norma es garantizar la libre competencia en el mercado
nacional, hubiera sido preferible que en lugar de mencionar el abuso de posicidon
dominante, se hubiera incluido el termino general de préacticas restrictivas de la
competencia, el cual engloba abusos de posicion dominante, actos y acuerdos
anticompetitivos.

En cuanto al debate que se present6 en la Asamblea Nacional Constituyente con
respecto a la formulacion del articulado sobre competencia, es importante
destacar que en un inicio la posicion de los constituyentes era bastante radical,
pues estaba orientada a prohibir de entrada la posicion de dominio en el mercado;
sin embargo conforme avanzaron las discusiones, la posicién adoptada se adecud
a las nuevas tendencias del derecho de la competencia. Segun el profesor
Miranda:

El espiritu final del articulado sobre proteccion de la competencia fue
resumido por el constituyente Jesus Pérez Gonzales Rubio en la ponencia

2 CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO DE LA COMPETENCIA (CEDEC). Historia del derecho
de la competencia [videograbacion]. Bogota D.C.: CEDEC, 2013. 67 min.

*  Algunos de los articulos constitucionales relacionados con el tema de libre competencia son:

- Articulo 75: El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible
sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el
acceso a su uso en los términos que fije la ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por
mandato de la ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético.

- Articulo 88: Acciones populares y de grupo para la defensa de los derechos e intereses
colectivos como la libre competencia econémica.

- Articulo 334: Intervencion del Estado en la economia.
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para segundo debate titulada “régimen econdmico, libre competencia e
intervencion del Estado”, en cuyos apartes mas significativos se puede leer lo
siguiente:

La libre competencia es principio basico de este sistema. La hueva
Constitucién lo recoge de manera expresa al sefalar que ella es un derecho
de todos, que como cualquier derecho presupone responsabilidades. Es un
postulado que quiere tutelar de tal manera, que le impone al Estado la
obligacion de impedir que se obstruya o restrinja la libertad econdmica, asi
como la de evitar o controlar cualquier abuso de posicion dominante en el
mercado nacional.

La verdad es que poniéndose a la altura de nuestro tiempo, caracterizado por
la internacionalizacion de la economia, que implica facilitar a las empresas
nacionales ser todo lo grande que sea posible para que puedan alcanzar la
capacidad competitiva que las saque avantes en el mercado internacional, no
prohl’b7e4 las posiciones dominantes en el mercado nacional sino apenas su
abuso™.

La posicion adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente corresponde al
moderno derecho de la competencia; este fue el espiritu que se plasmé en el
articulo 333 de la Constitucién’*, el cual guarda una estrecha relacién con la Ley
155 de 1959; toda vez que ambas disposiciones no buscan desalentar el
crecimiento econdmico prohibiendo per se las estructuras de mercado altamente
concentradas; por el contrario, su objetivo es prohibir la realizaciébn de practicas
restrictivas de la competencia que den lugar a la concentracién del mercado;
asimismo no prohiben la posicion dominante que ostente una empresa, sino el
abuso que ésta haga de dicha condicion. Como afirma Miranda, “Esta coherencia

" MARULANDA, Ivan, et al. Régimen Econdémico, libertad de empresa, competencia econémica,
monopolios e intervencion del Estado. En: Gaceta Constitucional 80 (23, mayo: Bogotad D.C.).
Ponencia. Bogota D.C.: Asamblea Nacional Constituyente, 1991. p. 18 y ss. Citado por: MIRANDA
LONDONO, Alfonso. Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia. La Ley 155
de 1959 y su legado. Op. cit., p. 78 y 79.

> COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. Titulo XII Del Régimen Econémico y de la Hacienda
Publica. Capitulo I. De las Disposiciones Generales. Bogota: El Ministerio, 1991. Art. 333.

*Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.
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ha permitido que la Ley 155 de 1959 sea desarrollada y complementada por la

legislacion expedida posteriormente”’®.

1.3 MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA

1.3.1 Marco Constitucional. Una de las lecciones mas importantes de la
evolucion del derecho de la competencia es la incidencia que tiene el sistema
econémico’’* adoptado por el Estado en la aplicacién de esta rama del derecho,
es por eso que resulta indispensable analizar el panorama constitucional en el cual
se desenvuelven las distintas libertades economicas, entre ellas la libertad de
empresay la libre competencia.

Para empezar, es necesario reconocer que cualquier disertacion sobre libertades
econOmicas debe realizarse teniendo en cuenta el concepto de Estado Social de
Derecho, el cual se constituye “en la columna vertebral de cualquier interpretacion
de la Ley Fundamental y de los diferentes subsistemas o perspectivas de analisis
que sobre ella se requieran”’®; toda vez que es la configuracién del Estado

colombiano a partir de la Constitucion de 1991.

Bajo esa pauta de interpretacion, la Corte Constitucional ha sefialado su posicion
con respecto a los elementos que constituyen el ordenamiento econdmico
superior, es decir, la Constitucion econdmica. Al respecto, la Corte en la sentencia
C-197 de 2012 establecio que:

La Constitucion de 1991, especialmente al adoptar un modelo de Estado
Social de Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en el
que, de un lado, se admite que la empresa es motor de desarrollo social
(articulo 333 superior), y por esta via, se reconoce la importancia de una
economia de mercado y de la promocién de la actividad empresarial, pero por
otro, se asigna al Estado no sélo la facultad sino la obligacién de intervenir en

® MIRANDA LONDORO, Alfonso. Origen y evolucidon del derecho de la competencia en Colombia.
La Ley 155 de 1959 y su legado. Op. cit., p. 80.

" CORREA HENAO, Magdalena. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota
D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2008. p. 126 y ss.

*La profesora Magdalena Correa hace una distincién entre sistema y modelo econémico; de dicha
distincién establece que la primera nocién tiene un significado mas amplio y complejo, acorde con
el pluralismo politico de la Constitucion de 1991; ya que a diferencia del concepto de modelo
econdémico que establece un arquetipo o punto de referencia para imitarlo o reproducirlo, el sistema
econdémico se escapa de la bipolarizacion entre capitalismo y socialismo al incluir en su
estructuracion diversos componentes juridicos, politicos, sociales, geogréaficos que caracterizan el
desarrollo de la actividad econdmica en una determinada sociedad.

® Ibid., p. 101.
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la_economia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover el
desarrollo econdmico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales).

(...) Uno de los elementos mas importantes de este modelo es el
reconocimiento de libertades econdmicas en cabeza de los individuos,
entendidas como (...) la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de caracter econémico, segun sus preferencias o habilidades, con
miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio’. En este sentido, el
articulo 333 de la Constitucion dispone que (i) la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun, (ii) ‘la libre
competencia es un derecho de todos’ y (iii) para el ejercicio de estas
libertades ‘nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion
de la ley’”. (Subrayas fuera de texto)

De lo anterior, se extraen dos conceptos fundamentales en la conformacién de la
Constitucion econémica. Por una parte esta el Estado Social de Derecho
indispensable en cualquier interpretacion constitucional y por otra estd la
economia de mercado implicitamente definida en el articulo 333%*,

Estos dos conceptos son los pilares que sostienen al ordenamiento econémico
superior, el cual es un elemento mas dentro de la estructura basica de la Ley
Fundamental que debe estar en consonancia con los valores, principios, derechos
y deberes que la sociedad politicamente organizada considere como base; es asi
como la interaccion de estos dos pilares da lugar a la economia social de
mercado, en la cual “el papel del mercado como instrumento de asignacién de
recursos se concilia con el papel econémico, politico y social del Estado

redistribuidor de recursos”.

En ese orden de ideas, en el marco de un Estado Social de Derecho es
trascendental el papel que juega el mercado en la consecucion del bienestar
general; ya que “es en él donde se concreta la primera opcién constituyente para
realizar el bienestar general en tanto los beneficios individuales que su

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-197 de 2012. Magistrado Ponente Dr.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

% CORREA HENAO. Op. cit., p. 125.

*En la Carta colombiana la economia de mercado no se adopta expresamente, sino que se colige
con nitidez desde la consagracion de la libertad econdémica. Su insercion en la Norma Superior se
hace palpable en el articulo 333 con la declaracion de la iniciativa privada y de la actividad
econdmica como libres, junto con el derecho a la libre competencia, la distincion de la empresa
como base del desarrollo y la obligacion del Estado de impedir que se obstruya o restrinja la
libertad econdmica, referencias normativas que describen propiamente este tipo de sistema
econdémico competitivo y libertario.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-040 de 1993. Magistrado Ponente Dr.
Ciro Angarita Baron.
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funcionamiento genera reportan a su vez beneficios colectivos, en tanto espacio

que mejor facilita y hace posible el ideal de justicia disefiado por la Constitucion”®.

Asi las cosas, es evidente la importancia que tiene el mercado; toda vez que su
buen funcionamiento garantiza las libertades econdmicas, las cuales son
esenciales en la materializacion de la dignidad humana.

Si bien la Corte Constitucional no ha reconocido a las libertades econ6micas como
derechos fundamentales, es innegable la conexién directa que tienen con el
concepto de dignidad humana, el cual es uno de los requisitos esenciales para
que un derecho tenga la calidad de fundamental.* Lo anterior se explica mediante
la sentencia T- 881 del afio 2002, en la cual la Corte sintetizé el concepto de
dignidad humana desde su objeto de proteccion y a partir de su funcionalidad
normativa:

Al tener como punto de vista el objeto de proteccién del enunciado normativo
“dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la
Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (i) La dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del
enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad
como valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional.
Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo®.
(Subrayas fuera de texto)

Teniendo en cuenta la anterior definicion, las libertades econémicas resultan ser
primordiales, pues dentro del Estado Social de Derecho fundado en la dignidad
humana, es indefectible que las personas cuenten con las condiciones necesarias
para poder desarrollar sus libertades econdmicas con las que puedan subsistir,
mejorar su calidad de vida y vivir sin humillaciones.

% CORREA HENAO. Op. cit., p. 141.

* La Corte Constitucional en la sentencia T-406 de 1992 estableci6é que un derecho fundamental
debe reunir unos requisitos esenciales: 1.) Conexion directa con los principios constitucionales. 2.)
Eficacia directa y 3.) Contenido esencial. El dltimo criterio hace referencia al contenido esencial de
todo derecho fundamental denominado dighidad humana.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-881 de 2002. Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Montealegre Lynett.
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El anterior es el panorama en el cual se desenvuelven las libertades econdmicas,
entre ellas la libre competencia, la cual de acuerdo con lo expuesto lineas arriba
tiene su fundamento en el articulo 333, segun el cual, la libre competencia es un
derecho de todos que supone responsabilidades. El anterior planteamiento le da
una garantia constitucional cuyo limite radica en la funcién social que le es propia,
es decir, en el marco de una economia social de mercado, “la libre competencia se
convierte en un derecho de naturaleza colectiva cuya finalidad se dirige a proteger

los derechos e intereses de los consumidores y usuarios de bienes y servicios”®.

Bajo ese entendido, el derecho de la competencia es un instrumento cuya
importancia se evidencia en la medida en que contribuye al bienestar general,
pues se trata de un derecho individual y a la vez colectivo*, “cuya finalidad es
alcanzar un estado que permita la obtencion del lucro individual para el
empresario, y a la vez que genere beneficios para el consumidor con bienes y

servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo”™’.

No cabe duda que la libre competencia es un elemento fundamental para lograr el
buen funcionamiento del mercado; ya que es un instrumento no solo para
garantizar la libre participacion de las empresas en el mercado, sino también para
garantizar el bienestar de los consumidores. En ese sentido propende por lograr
gue el mercado sea el “instrumento para la libertad y la igualdad, para la justicia y
la pluralidad, para el trabajo y la solidaridad, para la dignidad de la persona y para
el interés general”®. Como afirma el profesor Miranda:

No en vano se considera que el Derecho de la Competencia es el estatuto
anticorrupcion de la actividad privada, que permite atenuar las caracteristicas
mas agresivas del capitalismo salvaje y aspirar al logro de una economia
social del Estado dentro del Estado Social de Derecho, con el fin de que los
consumidores, es decir la poblacién, y ain mas podria decirse, la poblacion
mas pobre y vulnerable, pueda acceder a una mayor variedad y calidad de
bienes y servicios de mejor calidad y a un mejor precio®.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1125 de 2008. Magistrado Ponente Dr.
Humberto Antonio Sierra Porto.

* El articulo 88 de la Constitucién reconoce a la libre competencia como un derecho colectivo.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-369 de 2002. Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Montealegre Lynett.

% CORREA HENAO. Op. cit., p. 141.
% MIRANDA LONDORO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en la Constitucion de 1991. Op.
cit., p. 21.

49



1.3.2 Marco Legal:

1.3.2.1 Aspectos generales del régimen de proteccion de la competencia.
Para empezar es importante mencionar que el derecho de la competencia es una
rama del derecho de los mercados que se caracteriza por ser transversal e
interdisciplinaria; ya que esta intimamente relacionada con otras areas del derecho
como la proteccion al consumidor®®*, propiedad intelectual®**, metrologia
legal®*** medidas antidumping®™**** entre otras; asimismo su aplicacién exige
mantener un diadlogo directo con temas sobre economia, mercadeo y publicidad,
sin olvidar las caracteristicas particulares de cada mercado.

Actualmente, el derecho de la competencia en Colombia comprende tres grandes
temas: el control de las concentraciones empresariales, competencia desleal y

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. ¢Qué es la proteccién al
consumidor? [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.sic.gov.co/drupal/que-es-la-proteccion-
al-consumidor> [Consultado el 5 de mayo de 2015]

*La proteccion al consumidor es el conjunto de normas que regulan las relaciones de consumo que
nacen en la cadena de comercializacién de bienes y servicios entre productores, proveedores y
expendedores.

s COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. ¢Qué es la Propiedad
Intelectual? [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.sic.gov.co/drupal/que-es-la-propiedad-
intelectual> [Consultado el 5 de mayo de 2015]

**La Propiedad Intelectual hace referencia a toda creacion del intelecto humano, engloba todos los
derechos relativos a la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.

2 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. ¢ Qué es metrologia legal?
<http://www.sic.gov.co/drupal/metrologia-legal> [Consultado el 5 de mayo de 2015]

***|_a metrologia legal es la parte de la metrologia que se ejerce por el Estado en las mediciones
de interés general, que tienen como fin asegurar la exactitud de dichas mediciones. Lo anterior es
clave para proteger a los consumidores, el medio ambiente y prevenir fraudes.

% ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Los acuerdos antidumping, subvenciones,
salvaguardias: casos imprevistos, etc.[en linea). Disponible en Internet:
<https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm8_s.htm> [Consultado el 5 de mayo de
2015]

S| una empresa exporta un producto a un precio inferior al que aplica normalmente en el
mercado de su propio pais, se dice que hace “dumping”. Frente a lo anterior, muchos gobiernos
adoptan medidas contra el dumping con objeto de proteger sus ramas de produccién nacionales.
Para poder adoptar esas medidas, el gobierno tiene que poder demostrar que existe dumping,
calcular su magnitud, y demostrar que el dumping esta causando dafio o amenaza causarlo. Por
regla general, la medida antidumping consiste en aplicar un derecho de importacion adicional a un
producto determinado de un pais exportador determinado para lograr que el precio de dicho
producto se aproxime al “valor normal” o para suprimir el dafo causado a la rama de produccion
nacional en el pais importador.
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practicas restrictivas de la competencia. Cada uno de éstos busca proteger a su
manera el principio constitucional de la libre competencia, el cual, desde un punto
de vista subjetivo tiene como propdsito; por el lado de la demanda, que los
consumidores tengan acceso a bienes y servicios de mejor calidad, con mayores
garantias y a un precio real y justo; y por el lado de la oferta, que todas las
personas cuenten con la posibilidad de concurrir a los mercados para ofrecer y
vender bienes y servicios en condiciones de libertad e igualdad®*.

Asi las cosas, en el marco del régimen de libre competencia, el control de las
concentraciones empresariales permite a la autoridad de la competencia prevenir
la realizacibn de operaciones de integracibn empresarial que restrinjan
indebidamente la libertad de competencia en los mercados®™. Bajo ese entendido,
la Superintendencia de Industria y Comercio* (en adelante SIC) ha establecido
que:

Las empresas que desarrollen la misma actividad econémica aun cuando
participen en una etapa productiva diferente, que no se encuentren en
situacion de grupo empresarial y que conjuntamente tengan activos o
ingresos operacionales superiores al monto fijado por la SIC, que para el afio
2015 corresponde a cien mil (100.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, deberan:

Informar las operaciones de concentracion econémica de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 1340 de 2009, la Resolucion 10930 de 2015 y demas
normas concordantes cuando cuenten con el 20% o méas del mercado
relevante. En este caso la SIC autorizara, objetara o aprobard la integracion
con condicionamientos segun corresponda.

Cuando se considere que las empresas en conjunto no cuentan con mas del
20% del mercado relevante, notificar de acuerdo con lo dispuesto en la
normatividad citada. En este caso, la SIC expedira un acuse de recibo.

En los procesos de integracién o reorganizacibn empresarial en los que
participen exclusivamente las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, ésta conocerd y decidira sobre la procedencia de dichas
operaciones”’.

* Cfr. MIRANDA LONDORO, Alfonso. Origen y evolucién del derecho de la competencia en
Colombia [diapositivas]. Op. cit., diapositiva 6.

% MIRANDA LONDONO, Alfonso; GUTIERREZ R., Juan David y BARRERA S., Natalia. El Control
de las Concentraciones Empresariales en Colombia. Op. cit., Pp. 31-33.

* Conforme con el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio
es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia.
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Por otro lado, el régimen de competencia desleal esta contenido en la Ley 256 de
1996, ésta norma busca que haya transparencia competitiva en el mercado, al
prohibir todo acto o hecho que resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, la buena fe comercial, los usos honestos en materia industrial o
comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de
decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del
mercado. Como afirma Velandia®, el régimen de competencia desleal:

Agrupa aquellos comportamientos* malintencionados**  adelantados por
personas comerciantes o0 participes de un mercado*** |, cuyas
consecuencias son el debilitamiento de una empresa**** o el
fortalecimiento de otro***** | que no necesariamente debe ser el sujeto
infractor. *****x

Finalmente, las normas sobre practicas restrictivas de la competencia prohiben
abusos de posicion dominante,****xxx acuerdos**xxxkrx y  gopogrrFRIERIE

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Integraciones
Empresariales [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.sic.gov.co/drupall/integraciones-
empresariales> [Consultado el 6 de mayo de 2015]

% VELANDIA. Op. cit., p. 358.

*  Segun el articulo 1.° de la Ley 256 de 1996, “La presente ley tiene por objeto garantizar la libre
y leal competencia econdmica, mediante la prohibicion de actos y conductas de competencia
desleal”.

**  De conformidad con el articulo 7.° de la Ley 256 de 1996, los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actuaciones el principio de buena fe comercial.

***  En el articulo 3.° de la Ley 256 de 1996 se sefiala que “el régimen de competencia desleal se
aplica a todos los comerciantes como a cualquier participante en el mercado. La aplicacién de esta
ley no se supedita a la existencia de una relacion de competencia”.

*+x De acuerdo con el articulo 21 de la Ley 256 de 1996, esté legitimada para iniciar una accién
de competencia desleal cualquier persona que participe 0 demuestre su intencién para participar
en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten perjudicados o amenazados por los actos de
competencia desleal.

*xxxk Se sefiala en el articulo 2.° de la Ley 256 de 1996 que los comportamientos desleales
deben ser realizados siempre en el mercado y tener una finalidad concurrencial, segun lo cual el
acto debe revelarse objetivamente idoneo para mantener o incrementar la participacion en el
mercado de quién lo realiza o de un tercero.

*rxkkk SegUn el articulo 2.° de la ley en comento, el acto debe favorecer a la persona que realiza
el acto desleal 0 a un tercero.

rrxkkkx  El numeral 5 del articulo 45.° del Decreto 2153 de 1992, define la posicion dominante
como “la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”. Al
respecto, se reitera que el régimen de proteccion de la competencia no sanciona la posicion
dominante sino su abuso; por lo tanto, establece una serie de prohibiciones dirigidas a las
empresas que ostentan dicha posicidon en un mercado relevante.

wxxxxxxx Bl numeral 1 del articulo 45.° del decreto en comento, define un acuerdo como “todo
contrato, convenio, concertacion, practica concertadas o conscientemente paralela entre dos o mas
empresas”.

xhxkixkxk Bl numeral 2 del articulo 45.° del decreto en comento, define un acto como “todo
comportamiento de quienes ejerzan una actividad econémica”.
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anticompetitivos con el propdsito de garantizar el bienestar de los consumidores,
la libre participacion de las empresas en el mercado y la eficiencia economica.
Cabe resaltar que a diferencia de los actos de competencia desleal, las practicas
restrictivas de la competencia no versan directamente sobre el aprovechamiento
indebido de la competencia, sino que estan orientadas a suprimir éste elemento
clave para el buen funcionamiento de una economia de mercado. En este punto,
es necesario mencionar que el objeto del presente trabajo se enfoca en el tema de
practicas restrictivas de la competencia; razén por la cual se procede a explicar en
detalle las principales caracteristicas de estas normas, para luego acercarse a la
normatividad de competencia atinente al sector aeronautico colombiano que
permita entender mejor el funcionamiento de esta industria, y asi poder abordar
con éxito el caso de la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota. En materia de préacticas
restrictivas, el régimen de proteccién de la competencia en Colombia cuenta con
una prohibicion general, al estilo de la Ley Sherman, contenida en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, el cual establece:

Articulo 1. — (Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963). Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros,

y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a

limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos'®.

Como ya se ha mencionado, esta clausula general no se aplicé por mas de tres
décadas debido, en gran parte, al modelo econdmico de sustitucién de
importaciones adoptado por el Gobierno colombiano con el fin de proteger a la
industria nacional. Sin embargo, a finales de los afios ochenta el pais empezé un
proceso de apertura econdmica, y es en ese contexto en el cual se expidi6 el
Decreto 2153 de 1992. Este decreto reestructurd la SIC con el fin de ponerla en
consonancia con la Constitucion de 1991,* y ademés incluyé algunas normas
sobre competencia que complementan a la Ley 155 de 1959.110%%*

1% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 155. (24, diciembre, 1959). Por la cual se dictan
algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas. Diario Oficial. Bogota, D.C.: 1996. No. 30138.
Art. 1.

*  El articulo transitorio 20 de la Constitucién de 1991 otorgd al Gobierno Nacional, por el término de
dieciocho meses contados a partir de las entrada en vigencia de la nueva Constitucion, la facultad de suprimir,
fusionar o reestructurar las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional, con el fin de ponerlas en
consonancia con la nueva Constituciéon. Es asi como en virtud de esta disposicion la SIC pas6 de ser una
entidad de control de precios a una entidad acorde con las exigencias de la apertura econémica, pues su rol
se orientd a velar por la observancia de las normas de competencia, proteccion al consumidor y propiedad
industrial.

119 cfr, CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO DE LA COMPETENCIA (CEDEC). Historia del derecho de la
competencia [videograbacion]. Op. cit.

**De acuerdo con el Dr. Emilio José Archila, cerca de terminar el plazo para reformar las entidades de la rama
ejecutiva, el ex presidente Gaviria se da cuenta que el ambiente politico en el Congreso no era favorable para
que se apruebe una ley de competencia; es por eso que en el Decreto 2153 de 1992, un decreto de
reestructuracion de la SIC, se incluyeron algunas normas de competencia que complementaron a la Ley 155
de 1959.
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Con respecto al Decreto 2153 es importante mencionar que en el articulo 46 se
mantiene la prohibicion general de las précticas restrictivas de la competencia.

Articulo 46. - Prohibicion. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del
presente Decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre
competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil, se

consideran de objeto ilicito™".

Asimismo, el Decreto 2153 establece unos listados enunciativos de acuerdos
restrictivos de la competencia, actos anticompetitivos y abusos de posicion
dominante que refuerzan a la prohibicion general. Sobre este ultimo punto,
vale la pena sefalar que tales listados se asemejan a la estructura de las
prohibiciones establecidas en los articulos 101 y 102 del TFUE; sin embargo,
el derecho de la competencia europeo no incluye un listado enunciativo de
actos anticompetitivos™?*,

Son los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 los que establecen los listados
enunciativos de acuerdos anticompetitivos, actos anticompetitivos y las conductas
de abuso de posicion dominante respectivamente; no obstante si una determinada
conducta no se encuentra enmarcada en alguno de los articulos mencionados, la
autoridad de competencia se remite a la prohibicion general contenida en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Este ultimo caso, implica un mayor analisis
econdémico de la conducta, pues se debe demostrar la naturaleza, propésito y
efectos de la misma en el mercado relevante’*** A continuacion se indican los
listados de précticas restrictivas de la competencia contenidos en el Decreto 2153
de 1992:

1 COLOMBIA. MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO. Decreto 2153 (30, diciembre,
1992). Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 1992. No 40.704. Art. 47,48 y 46.

12 VELANDIA. Op. cit., p. 195.

*Este tipo de supuesto no se encuentra regulado en la mayoria de legislaciones de competencia en
el mundo, lo cual no lo descalifica. Algunos han planteado reformas con las que se intenta eliminar
este supuesto como restrictivo argumentando que no aparece incluido en ninguna legislacién. La
razon para la eliminacion deberia ser si mediante los actos restrictivos se puede dafiar la
competencia, es decir, la argumentacién debe ser econdmica, y ante todo renunciar a la costumbre
de solo copiar y no ser capaces de crear.

3 MIRANDA LONDORO, Alfonso. Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia.
La Ley 155 de 1959 y su legado. Op. cit., p. 83.

**|_a aplicacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 se basa en el sistema de analisis denominado
regla de la razon. La regla de la razén se aplica también a la prohibicién general contenida en el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992. En el caso de los catdlogos de conductas contenidos en los
articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, se aplica el sistema de analisis denominado regla
per se.
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Articulo 47. - Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o
indirecta de precios.

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacién discriminatoria para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados
entre productores o entre distribuidores.

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de cuotas de
produccién o de suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion
o limitacién de fuentes de abastecimiento de insumos productivos.

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a aceptacién de obligaciones adicionales que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
en otras disposiciones.

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas.

10. Adicionado por el art. 16, Ley 590 de 2000, con el siguiente texto: Los que
tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados o0 a los canales de comercializacion.

Articulo 48. - Actos contrarios a la libre competencia. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto, se consideran contrarios a la libre competencia los siguientes actos:

1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccion al consumidor.

2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus
productos o servicios o para desista de su intencion de rebajar los precios.
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3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra
de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica
de precios.

Articulo 50. - Abuso de posicién dominante. Para el cumplimiento de las
funciones a que refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la
misma las siguientes conductas:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno varios competidores o prevenir la entrada o expansion de
éstos.

2. 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.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a al aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio
colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o
eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la
estructura de costos de la transaccion.

6. Adicionado por el art. 16, Ley 590 de 2000, con el siguiente texto: Obstruir

o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de

comercializacion'**.

Por otra parte, el régimen de libre competencia en Colombia cuenta con la Ley
1340 de 2009. Si bien esta disposicion no modifico la estructura de las
prohibiciones establecidas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y en los articulos
47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, si actualiz6 varios aspectos de la
normatividad sobre proteccidén de la competencia con el propdsito de adecuarla a
las condiciones actuales de los mercados.

14 COLOMBIA. MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO. Decreto 2153 (30, diciembre,
1992). Op. cit. Art. 47,48 y 50.
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Entre los principales cambios que trajo la Ley 1340 se destacan la inclusion de un
programa de delacién*, el fortalecimiento de la promocién de la competencia®*®,
y las reformas al control de las integraciones empresariales y al régimen

sancionatorio.

Con respecto al tema de practicas restrictivas de la competencia, los principales
cambios que trajo la Ley 1340 son:

La adicién de un segundo inciso al articulo 46 del Decreto 2153 de 1992. Con esta
modificacion, la Ley 1340 establece que las normas sobre proteccion de la
competencia aplican a “todo aquel que desarrolle una actividad econdémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener
efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la
actividad o sector econémico”.**

También se destaca la modificacion realizada por el articulo 3 de la Ley 1340 al
numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 que se refiere a los propoésitos de la ley
de competencia. Con esta modificacién se establecieron los siguientes propdsitos:
la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdmica. Anteriormente el régimen de libre
competencia ya buscaba objetivos similares a los dos primeros propdsitos; en
cuanto al ultimo, el Decreto 2153 sefialaba la eficiencia del aparato productivo
nacional y no la eficiencia econdmica, lo cual era una expresion de un marcado
intervencionismo estatal que impedia dar un mayor campo de accion a la
competencia en los distintos mercados.

Otro cambio importante de la Ley 1340 es el establecimiento de un régimen
general de libre competencia aplicable a todos los sectores de la economia; tal
disposicion se encuentra en el articulo 4 de la mencionada ley:

*  El articulo 14 de la Ley 1340 lo denomina beneficios por colaboraciéon con la autoridad, y al
igual que cualquier programa de delacién su objetivo es desmantelar carteles al establecer un
incentivo al miembro del cartel que primero denuncie la existencia de éste y colabore de manera
eficaz durante toda la investigacion.

**  El articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 establece la abogacia de la competencia. Este
instrumento de origen legal tiene como propdésito fomentar la cultura de libre competencia al interior
del Estado, pues a través de este instrumento la SIC puede rendir concepto previo sobre los
proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los
mercados. A diferencia de la mayoria de normas sobre proteccion de la competencia, esta
disposicion es un mecanismo preventivo para la promocion de la libre competencia en los
mercados.

17 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1340. (24, julio, 2009). Por la cual se dictan

normas en materia de proteccion de la competencia. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2009. No. 47420.
Art. 2.
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Articulo 4. - Normatividad aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992, la presente ley y las demas disposiciones que las modifiguen o
adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia,
aplicables a todos los sectores y todas las actividades econémicas. En caso
gque existan normas particulares para algunos sectores o actividades, estas

prevaleceran exclusivamente en el tema especifico™*®.

En consecuencia con lo anterior, la Ley 1340 nombra a la SIC como la autoridad
nacional en materia de proteccion de la competencia:

Articulo 6°. - Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia. La
Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

Paragrafo. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades
gubernamentales encargadas de la regulacion y del control y vigilancia sobre
todos los sectores y actividades econdmicas prestaran el apoyo técnico que

les sea requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio™*®.

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-172 de 2014 establecié que
con la expedicion de la Ley 1340 de 2009, el Congreso opt6 por centralizar en la
SIC las funciones administrativas orientadas a proteger la libre competencia,
ejercidas hasta ese entonces por otras entidades como la Superintendencia
Financiera, la Superintendencia de Servicios PuUblicos Domiciliarios y la
Superintendencia de Puertos y Transporte.

No obstante, aun existen algunas excepciones al articulo 6 de la Ley 1340 de
2009, tal es el caso del sector aerondutico y financiero en materia de integraciones
empresariales. Con respecto al sector aeronautico la Ley 1340 establece en el
articulo 8 que “la Unidad Administrativa Especial de Aerondautica Civil conservara
su competencia para la autorizacion de todas las operaciones comerciales entre
los explotadores de aeronaves consistentes en contratos de codigo compartido,
explotacion conjunta, utilizacion de aeronaves en fletamento, intercambio y
bloqueo de espacio en aeronaves”?°. Por otro lado, el articulo 9 de la Ley 1340
establece que la Superintendencia Financiera ejercerd el control de las
integraciones empresariales de las entidades que estén bajo su vigilancia. Cabe
aclarar que en materia de practicas restrictivas de la competencia la SIC es la

118 |bid., Art. 4.
119 |bid., Art. 6.

120 1hid., Art. 8.
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autoridad encargada de adelantar las investigaciones administrativas y sancionar
en los casos que asi corresponda, independientemente del sector econdmico.

Otro de los grandes cambios que trajo la Ley 1340 de 2009 fue el fortalecimiento
del régimen sancionatorio. El articulo 25 de la mencionada ley incrementé el
monto de las multas a las personas juridicas por violacion de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia:

Articulo 25. - Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del
articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccién de las
investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo
condiciones o0 de la terminacién de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el

150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor*?*.

Igualmente se increment6 el monto de las multas a personas naturales:

Articulo 26. - Monto de las Multas a Personas Naturales. El numeral 16 del
articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a que
se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la
complementen o modifiguen, multas hasta por el equivalente de dos mil
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
imposicion de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y

Comercio'?.

Ademas, la nueva ley de competencia, en su articulo 27, amplid el plazo de
caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC, el cual pasé de 3 a 5 afios
contados a partir de la ejecucion de la conducta violatoria o del ultimo hecho
constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo.

En suma, se puede decir que el régimen de proteccion de la competencia en
Colombia ha evolucionado considerablemente en los ultimos afios y hoy en dia
esta en consonancia con el moderno derecho de la competencia, el cual busca

21 |bid., Art. 25.

122 |pid., Art. 26.
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evitar la regulacion excesiva en los distintos mercados en aras de darle un mayor
campo de accion a la competencia. Asimismo, se resaltan los esfuerzos tendientes
a la armonizaciéon del régimen general de proteccion de la competencia con los
regimenes especiales, el fortalecimiento de la autoridad de competencia con
nuevas herramientas como la abogacia de la competencia, la inclusién de un
programa de delacion y el incremento de las multas por infraccion de las normas
sobre proteccion de la competencia. A pesar de lo anterior, ain quedan varias
tareas pendientes, entre las cuales se destacan la conformacion de una autoridad
colegiada e independiente, fortalecer ain mas la promocion de la competencia y
que haya indePendencia entre la entidad que investiga y la que decide las
investigaciones'#*.

1.3.2.2 El derecho de la competencia en el sector aeronautico colombiano.
Antes de aplicar el régimen de proteccion de la competencia al sector del
transporte aéreo, es indispensable conocer las principales caracteristicas y
estructura de este sector econdmico, pues no todas las industrias se comportan de
igual manera. Asimismo, es necesario revisar la normatividad sectorial referente a
la promocion de la competencia en el mercado objeto de estudio.

Bajo ese entendido, en la ultima parte de este capitulo se resaltan las principales
normas de promocion de la competencia en el mercado aeronautico con el fin de
conocer el marco normativo ex ante dentro del cual se desenvuelven las
aerolineas. Luego, en el capitulo segundo se estudiara la evolucién y estructura
del mercado en el sector del transporte aéreo en Colombia; de tal forma que con
ese conocimiento del sector en el capitulo tercero se proceda a realizar el analisis
de competencia del mercado relevante (la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota) para
poder determinar si se configura un abuso de posicion dominante, debido a los
precios excesivos de las tarifas aéreas y la alta concentracion del mercado en el
periodo 2013-2014.

Asi las cosas, lo primero que se debe destacar es que el transporte aéreo es un
servicio publico; razén por cual “el mercado econdmico que le es propio esta
altamente intervenido por el Estado. Esto con el fin de asegurar la seguridad,
eficiencia, calidad y acceso equitativo a las prestaciones correspondientes™?*. Es

12 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Actualidad en Derecho de la Competencia. Logros y tareas
pendientes. En: Revista de Derecho de la Competencia. Bogota D.C. Vol. 8 N° 8, 15-23. (Enero-
diciembre, 2012); p. 23.

*En este momento el superintendente delegado para la Proteccion de la Competencia es un
subalterno, de libre nombramiento y remociéon del Superintendente de Industria y Comercio y
participa en la redaccion de actos administrativos definitivos.

124 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-987 de 2012. Magistrado Ponente Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva.
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por eso, que este sector de la economia no solo cuenta con el régimen de
proteccion de la competencia o regulacién ex post, sino también con un régimen
estricto de promocién de la competencia o regulacién ex ante™?**,

Con respecto a la regulacién ex ante su fundamento se encuentra en el articulo
365 de la Constitucion de 1991, el cual establece:

Articulo 365. - Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada
por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas

gue en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad

licital?.

De acuerdo con la anterior disposicion constitucional, es claro que la prestacion
eficiente de los servicios publicos se constituye en la razén de ser del Estado, y
por ende se debe promover la competencia en los mercados de los servicios
publicos en aras de lograr una mayor eficiencia y bienestar de los consumidores o
usuarios. “Esta decision no obedece a una linea de pensamiento econdémico o
politico, sino que parte del postulado econémico que predica que por regla
general la mayor eficiencia para los consumidores/usuarios se alcanza en los
mercados en competencia, lo cual esta en linea con los postulados politicos que
buscan el bienestar de los consumidores”?’.

125 AYALDE LEMOS, Victor. El Derecho de la Competencia en el Sector de las Tecnologias de la

Informacién y las Comunicaciones — TIC. En: Revista de Derecho de la Competencia. Bogota D.C.
Vol. 7. N° 7, 127 190. (Enero-diciembre, 2011); p. 138.

*En materia de servicios publicos existen dos regimenes de competencia que se deben diferenciar.
En primer lugar esta la regulacién ex ante de competencia que es la actividad de administracion
que realiza el Estado con el fin de lograr un equilibrio en los mercados mediante los lineamientos
establecidos en la Constitucion, es decir, es la promocién de la competencia en los mercados. Por
otra parte, esta la regulacién ex post que es el denominado régimen general de la libre
competencia, el cual establece una serie de conductas prohibidas y que implica el ejercicio de la
facultad de intervencion de la economia a través de procesos administrativos sancionatorios.

126 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Titulo XIl Del Régimen Econémico y de la
Hacienda Publica. Capitulo V. De la Finalidad Social del Estado y los Servicios Publicos. Art. 365.

2 AYALDE LEMOS, Victor. El Derecho de la Competencia en el Sector de las Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones — TIC. Op. cit. Pp. 133 — 134.
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De esa forma, a diferencia de otros mercados que por regla general cuentan con
una intervencién econdmica ex post, los mercados de servicios publicos también
cuentan con una regulacion de competencia ex ante que establece unos
parametros de intervencion estatal con el fin de garantizar la prestacion eficiente
de los servicios publicos.

En ese orden de ideas, el marco juridico del derecho de la competencia de
caracter ex ante para el sector aeronautico abarca principalmente el Codigo de
Comercio, la Ley General de Transporte (Ley 105 de 1993), el Estatuto Nacional
de Transporte (Ley 336 de 1996), los Reglamentos Aeronauticos de Colombia
(RAC) vy las resoluciones de la Unidad Administrativa Especial Aeronautica Civil
(en adelante AEROCIVIL) que no hacen parte de los RAC.

Esta regulaciéon ex ante comienza en la Segunda Parte del Libro Quinto del
Caodigo de Comercio (en adelante C. Com.) que regula todas las actividades de
aeronautica civil, tal como lo establece el inciso primero del articulo 1773 del C.
Com.:

Articulo 1773. — Esta parte rige todas las actividades de aeronautica civil, las
cuales guedan sometidas a la inspeccion, vigilancia y reglamentacion del
gobierno.'?®

Por su parte el articulo 1774 del C. Com. Define aeronautica civil, asi:

Articulo 1774.- Se entiende por aeronautica civil el conjunto de actividades
vinculadas al empleo de aeronaves civiles.'*

Mas adelante el articulo 1775 del C. Com. Establece que la aeronautica civil es
una actividad de utilidad publica, lo que le confiere al Estado una mayor facultad
para intervenir en este sector economico. En ese orden de ideas en el articulo
1860 del C. Com. se encuentra la facultad de la AEROCIVIL para reglamentar los
servicios aéreos, los explotadores y las rutas:

Articulo 1860. - La autoridad aeronautica reglamentara y clasificara los
servicios aéreos, los explotadores y las rutas, y sefalara las condiciones que
deberan llenarse para obtener los respectivos permisos de operacion, con la
finalidad de lograr la prestacion de servicios aéreos seguros, eficientes vy
econémicos, que al mismo tiempo garanticen la estabilidad de los
explotadores y de la industria aérea en general.**°

128 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 410. (27, marzo, 1971). Por el cual se
expide el Codigo de Comercio. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1971. No. 33.339. Art. 1773.

129 |bid., Art. 1774.

130 pid., Art. 1860.
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De acuerdo con las disposiciones anteriormente mencionadas es claro que se
trata de un servicio de interés publico encaminado a garantizar la movilizacion de
personas o cosas; es por eso que el Estado, en virtud del articulo 333 y 334 de la
Constitucion Politica de 1991, interviene en el sector transporte y en el sector
aeronautico como servicio publico, a través de la Ley 105 de 1993 (Ley General
de Transporte) y la Ley 336 de 1996 (Estatuto Nacional de Transporte).

La Ley General de Transporte contiene en su articulo 2 una serie de principios
fundamentales del transporte, entre los cuales se encuentra la intervencion del
Estado en este sector de la economia. Por otra parte, en el articulo 3 se
establecen los principios del transporte publico, de los cuales se destacan el
caracter de servicio publico del transporte vy la libertad de empresa:

Articulo 3. - Principios del transporte publico:
2. DEL CARACTER DE SERVICIO PUBLICO DEL TRANSPORTE:

La operacion del transporte publico en Colombia es un servicio publico bajo
la regulacion del Estado, quien ejercera el control y la vigilancia necesarios
para su adecuada prestacion en condiciones de calidad, oportunidad y
seguridad.

Excepcionalmente la  Nacion, las Entidades Territoriales, los
Establecimientos Publicos y las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado de cualquier orden, podran prestar el servicio publico de transporte,
cuando este no sea prestado por los particulares, o se presenten practicas
monopolisticas u oligopolisticas que afecten los intereses de los usuarios.
En todo caso el servicio prestado por las entidades publicas estar4 sometido
a las mismas condiciones y regulaciones de los particulares.

Existira un servicio basico de Transporte accesible a todos los usuarios. Se
permitiran de acuerdo con la regulacion o normatividad el transporte de lujo,
turistico y especial, que no compitan deslealmente con el sistema basico.

6. DE LA LIBERTAD DE EMPRESA:

(...) Las autoridades soOlo podran aplicar las restricciones a la iniciativa
privada establecidas en la Ley, que tiendan a evitar la competencia desleal,
el abuso que personas o empresas hagan de su posiciébn dominante en el
mercado, para garantizar la eficiencia del sistema y el principio de
seguridad*®.

31 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 105. (30, diciembre, 1993). Por la cual se
dictan disposiciones bésicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la
Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial. Bogot4, D.C., 1993. No. 41.158. Art. 3.
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En el articulo 47 se reconoce a la AEROCIVIL como la autoridad encargada de
las funciones relativas al transporte aéreo. Finalmente en el articulo 55 se
encuentra el régimen sancionatorio a cargo de la AEROCIVIL:

Articulo 55.- Régimen sancionatorio. Corresponde a la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, sancionar administrativamente a los
particulares, personas naturales o juridicas relacionadas con el sector, por la
violacién de los reglamentos aeronduticos y las demas normas que regulan
las actividades del sector aeronautico.'*

En ese mismo sentido, la Ley 336 de 1996 (Estatuto Nacional de Transporte),
establece en el articulo 3 que el Estado regulara y vigilara la industria del
transporte en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Constitucion
Politica.

Al igual que la Ley 105 de 1993, el Estatuto Nacional de Transporte dispone en el
articulo 4 que la actividad de trasporte tiene caracter de servicio publico esencial;
en ese derredor, el articulo 5 de la misma Ley, hace referencia a la prelacion del
interés general sobre el particular en el servicio de transporte:

Articulo 5. - El caracter de servicio publico esencial bajo la regulacion del
Estado que la ley le otorga a la operacién de las empresas de transporte
publico, implicarAd la prelacion del interés general sobre el particular,
especialmente, en cuanto a la garantia de la prestacion del servicio y a la
proteccion de los usuarios, conforme a los derechos y obligaciones que
sefiale el reglamento para cada modo.**

En cuanto a la prestacion del servicio publico de transporte, el articulo 21 del
Estatuto Nacional del Transporte establece que podra convenirse mediante la
celebracion de contratos de concesién adjudicados en licitacion publica, en los
cuales el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte, debera incluir
como criterio de adjudicacion, normas que garanticen la competencia y eviten el
monopolio.

También es importante destacar que en el articulo 68 del Estatuto Nacional de
Transporte, se reitera el caracter de servicio publico esencial del transporte aéreo,
y ademas dispone que “continuara rigiéndose exclusivamente por las normas del
Caodigo de Comercio (libro quinto, capitulo preliminar y segunda parte), por el
manual de reglamentos aeronauticos que dicte la unidad administrativa especial

32 |bid., Art. 55.

%% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 336. (20, diciembre, 1996). Por la cual se
adopta el estatuto nacional de transporte. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1996. No. 42.948. Art. 5.
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de aeronautica civil y por los tratados, convenios, acuerdos, practicas
internacionales debidamente adoptados o aplicadas por Colombia.”***

Continuando con la descripcion del marco juridico de promocion de la libre
competencia del sector aeronautico, es necesario destacar a los Reglamentos
Aeronauticos de Colombia como parte del régimen de regulaciéon ex ante. Los
RAC son actos administrativos de aplicacion general para las aerolineas. En el
numeral 1.1.1 de los RAC, se establece el ambito de aplicacion.

(1.1.1). Ambito de Aplicacion. Las normas contenidas en los Reglamentos
Aeronauticos son aplicables de manera general a toda actividad de
aerondutica civil y a toda persona natural o juridica, nacional o extranjera que
las desarrolle; y de manera especial a las desarrolladas dentro del territorio
nacional; o a bordo de aeronaves civiles de matricula Colombiana o
extranjeras que sean operadas por explotador Colombiano, bajo los términos
del articulo 83 bis del Convenio de Chicago/44, cuando se encuentren en
espacios no sometidos a la soberania o jurisdiccion de ningun otro Estado, o
en el espacio aéreo o territorio de cualquier Estado siempre y cuando ello no
resulte incompatible con las leyes o reglamentos de dicho Estado, ni con los
Convenios Internacionales vigentes en materia de aviacion civil.**®

En cuanto a las reglas relativas a la competencia, en el numeral 3.6.3.6.1 de los
RAC, se encuentran las medidas que deben orientar la competencia entre los
transportadores o explotadores nacionales:

(3.6.3.6.1). La competencia que se establezca o se pretenda establecer entre
transportadores o explotadores nacionales deberd ser orientada sobre las
siguientes bases:

a) Se debe tratar del fomento y desarrollo de un sistema de transporte aéreo
adecuado a las necesidades presentes y futuras del pais, tanto en lo nacional,
como en lo internacional.

b) Una razonable utilidad operacional de los explotadores que sirvan las
mismas rutas.

c) El més alto grado de seguridad posible.

d) Que el mayor beneficiado de la competencia, teniendo en cuenta los
factores anteriores, sea el usuario.'* (Subrayas fuera de texto).

“** Ibid., Art. 68.

> COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Reglamentos
Aeronauticos de Colombia — RAC 1. Cuestiones preliminares. Disposiciones iniciales, definiciones
y abreviaturas. p. 2.

'3 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Reglamentos
Aeronauticos de Colombia — RAC 3. Actividades aéreas civiles. p. 63.
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En materia de tarifas esta el numeral 3.6.3.4.3.15, el cual indica lo siguiente:

(3.6.3.4.3.15). Tarifas nacionales e Internacionales. Se entiende por tarifa
para el transporte de pasajeros, el precio que se cobra por su transporte entre
puntos del territorio nacional, y comprende las comisiones y condiciones de
pago a las agencias de viaje y en general a los intermediarios, y todas las
normas y condiciones que configuran o influyen sobre el precio final que
paga el usuario asi como cualquier beneficio significativo asociado con el
transporte; en el caso del transporte de carga el precio por kilogramo que se
cobra en las rutas nacionales.

Sin perjuicio de lo establecido en los acuerdos y demas compromisos
Internacionales en materia aeronautica, se entiende por tarifa para el
transporte internacional de pasajeros, el precio en délares de los Estados
Unidos de Norteamérica que se cobra por el transporte de personas entre un
punto del territorio nacional, y un punto en el exterior y comprende las
comisiones y condiciones de pago a las agencias de viaje y en general a los
intermediarios, y todas las normas y condiciones que configuran o influyen
sobre el precio final que paga el usuario, asi como cualquier beneficio
significativo asociado con el transporte.*®’

En este punto es de vital importancia la resolucién 904 del 28 de febrero de 2012,
mediante esta resolucion la AEROCIVIL establecié un régimen tarifario de los
servicios aéreos comerciales libre, es decir, ya no existen las tarifas maximas y
minimas; a través de la resolucién 904 se derog6 los numerales del 3.6.3.4.3.15.1
al 3.6.3.4.3.15.4 de los RAC que mantenian un régimen de libertad regulada de
tarifas, y de esa forma concret6 el proceso de flexibilizacion tarifaria que comenzé
en el afio 2007*.

El anterior es el marco normativo de competencia de caracter ex ante del sector
aeronautico que a la fecha tiene una tendencia hacia la flexibilizacion del mercado
aéreo, con el objetivo de generar un escenario econdmico mas competitivo entre
las aerolineas, de tal forma que los usuarios resulten ser los mas favorecidos.
Este proceso de flexibilizacién del mercado es una tendencia mundial que ha
traido grandes beneficios a los consumidores en materia de precios de las tarifas
y gama de servicios; sin embargo, en ese contexto de flexibilizacion de la
regulacion ex ante cobra fuerza el régimen de proteccion de la competencia; ya
gue a través de éste se busca evitar que el desmonte de barreras legales sea
reemplazado por alguna practica restrictiva de la competencia que busque
mantener privilegios de mercado existentes.

7 Ibid., p. 48.

*  Hasta el afio 2007 la AEROCIVIL fijaba las tarifas aéreas a través de precios minimos y
maximos. Luego, con el propésito de incentivar el turismo y propiciar mayor acceso a los servicios
de transporte aéreo por parte de los usuarios, esta entidad eliminé las tarifas minimas mediante la
Resolucion 3299 de 2007.
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2. ESTRUCTURA Y EVOLUCION DEL MERCADO EN EL SECTOR
AERONAUTICO COLOMBIANO

2.1 CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL TRANSPORTE AEREO DE
PASAJEROS

“El hito que parte en dos la historia de la aviacion fue el vuelo del Flyer | de los
hermanos Wright, que tuvo lugar el 17 de diciembre de 1903 y que es considerado
el primer vuelo sostenido por una maquina mas pesada que el aire”*®. A partir de
entonces, han sucedido una serie de cambios inimaginables en la aviacion que no
son mas que el reflejo de una marcada tendencia hacia la globalizacién y que han
convertido un servicio considerado en un principio como algo excéntrico en algo
de masas. Tan solo quince afios después del vuelo del Flyer | aparecieron las
aerolineas comerciales KLM y Avianca (en ese entonces SCADTA) que dieron
inicio a una industria considerada hoy en dia de gran envergadura para la
economia mundial**®*.

Esta industria tuvo un fuerte impulso a partir de la Segunda Guerra Mundial, pues
durante el mencionado conflicto militar se dio un r4pido avance cientifico en
materia aeronautica; ya que el uso de aviones representdé una ventaja estratégica
de guerra.** Es asi como en los afios cuarenta se empezaron a consolidar las
primeras aerolineas que aprovecharon los avances tecnoldgicos de la Segunda
Guerra Mundial para mejorar el servicio del transporte aéreo de pasajeros, carga y
correo.

Otro de los grandes impactos en la aeronautica lo tuvo el computador, el cual
“‘permitié optimizar los estudios en disefio de aviones a través de un calculo exacto
de la masa estructural, produciendo asi una fabricacién muchisimo mas eficiente.

%9 URIBE. Op. cit., p. 30.
149 JATA. Informe de resultados econdmicos de la industria aérea de aerolineas [en linea].
Disponible en Internet:<https://www.iata.org/pressroom/pr/Documents/Press-Release-no-30-2014-
06-02-sp.pdf> [Consultado el 14 de enero de 2015]

*En el informe de resultados econdmicos de la industria aérea de aerolineas publicado por la IATA
(Asociacion Internacional del Transporte Aéreo) el 2 de junio de 2014 se establecié que la industria
del transporte aéreo obtendria unos ingresos de $746.000 millones de doélares en 2014
(equivalente al 1% del PIB mundial), y un incremento del nimero de pasajeros — que disfrutan de
una red de destinos cada vez mas global — hasta los 3.300 millones en ese mismo afio.

*  La aviacion fue determinante en el curso de la Segunda Guerra Mundial, entre los
acontecimientos mas importantes de este conflicto militar se destaca el lanzamiento de la bomba
atomica sobre la ciudad japonesa de Hiroshima el 6 de agosto de 1945, en el cual EE.UU. us6 un
avién bombardero Boeing B-29, mas conocido como el bombardero Enola Gay. Sin duda alguna
este hecho marco el fin de la Segunda Guerra Mundial.
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La computacion también permitioc optimizar los vuelos gracias al control
generalizado de la aeronave, de modo que se reemplazaron las conexiones
hidraulicas y mecanicas por varios computadores programados para la supervision
de todos los elementos del avion y del vuelo”*?. En este momento de la historia, el
mercado de servicios de transporte aéreo,* se caracterizd por presentar una
fuerte regulacién estatal en todos los aspectos de la prestacion de este
servicio™***_ Existian fuertes barreras de entrada de origen legal que impedian el
desarrollo de un mercado competitivo, lo cual se reflejaba en los altos costos de
este servicio; sin embargo, a partir de la década de los setenta, Estados Unidos
empezo6 a disminuir gradualmente las fuertes barreras de entrada de origen legal
en el transporte aéreo regular de pasajeros*****. Como afirma Miranda’*, a partir
de 1978 el gobierno de este pais optd por desregular el mercado aéreo,
liberalizando las tarifas y permitiendo al mercado actuar con mayor flexibilidad. La
desregulacion le dio un papel significativo al derecho de la competencia en
relacion a la promocion y preservacion de la competencia en dicho mercado.

La desregulacion ha sido fundamental en el desarrollo de un mercado
avanzado en Europa y en Estados Unidos. Para 1978 se empezaron a dar los
primeros pasos para desproteger a la industria aérea estadounidense con el
Airline Deregulation Act que buscaba acabar con las limitaciones de acceso a
los mercados y con el poder que tenian las aerolineas tradicionales de
prohibir la entrada de competidores. En Europa se empezd a desproteger la
industria a partir de los noventa pero solo hasta 1997 queddé completamente

desregularizada™’.

142

URIBE. Op. cit., p. 31.

*  Los servicios de transporte aéreo se pueden clasificar como servicios de transporte de
pasajeros (regular y no regular) y servicios de transporte de carga.

1% CUEVAS. Op. cit., p. 15.

**Historicamente, el transporte aéreo ha sido considerado como un servicio publico sujeto a la regulacion
gubernamental, tanto por motivos de seguridad del publico como por las consecuencias de la soberania del
Estado sobre el espacio aéreo de cada pais.

> COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas
operacionales de origen—destino, abrii de 2014 [en linea]. Disponible  en
Internet:<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/TAereo/EOperacionales/Paginas/E
Operacionales.aspx> [Consultado el 17 de enero de 2015]

***E| transporte aéreo regular de pasajeros es una subclasificacién de los servicios de transporte aéreo, cuya
operacion comercial funciona con itinerarios y una frecuencia de vuelos previamente establecidos.

146 MIRANDA'LONDONO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit. p. 288.

7 NAUFFAL MONSALVE, Santiago. Organizacion Industrial y Competencia Estratégica de las
Aerolineas en Colombia. Trabajo de grado para optar al titulo de economista. Bogota D.C.:

Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas, 2007. p. 11.
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Como se menciono anteriormente, el primer mercado aeronautico en liberarse fue
el norteamericano con el fin de dar un mayor campo de accion a la competencia.
Esta desregulacion comenzé con la entrada en vigencia del Airline Deregulation
Act en 1978, a través de esta medida se desregularizé gradualmente las tarifas
domésticas; ya en 1981 las aerolineas norteamericanas tenian la libertad para fijar
las rutas, destinos, frecuencias y tarifas de los vuelos internos.

Es asi como uno de los mercados mas regulados del mundo pasé a ser un
mercado desregularizado en materia tarifaria con el propésito de incrementar la
competencia entre las aerolineas, de tal forma que se prestara un mejor servicio a
los consumidores. Sin embargo, es preciso explicar que los procesos de
liberalizaciébn del mercado aéreo no son completos, de hecho en materia de
medidas de seguridad, servicios de navegacion aérea (radares, equipos de
comunicacioén, tecnologia satelital, redes de antenas y equipos transmisores) y
administracion aeroportuaria existe una fuerte intervencion del Estado que
restringe el grado de competencia en el mercado®*®*.

En consecuencia, la desregulacion del mercado aéreo norteamericano marcé la
pauta al alcanzar los efectos que este tipo de medidas buscaban, es decir, se
incremento el grado de competencia en el mercado, se segment6 el mercado con
la entrada de aerolineas de bajo costo™****, mejoré la seguridad, y en Gltimas los
mas favorecidos fueron los usuarios al poder acceder a una mayor gama de
servicios, a mejores precios. A partir de este momento la organizacién industrial de
este mercado cambid sustancialmente, pues al existir un mayor grado de
competencia las empresas tuvieron que reestructurar sus operaciones y
comenzaron a implementar una serie de estrategias que tienen impacto en el
grado de competencia existente en dicho mercado.

18 CUEVAS. Op. cit., p. 15.

*En el contexto del transporte aéreo, se ha manejado inclusive el concepto de la “competencia
ruinosa”, en el sentido de que la competencia podria dar como resultado una reduccion en
estandares de seguridad, y asi poner en peligro la vida y propiedad de los usuarios. Se argumenta
también que la competencia podria ser ruinosa, ya que las aerolineas podrian llegar a la quiebra si
las operaciones del mercado se liberaran completamente.

19 EL TIEMPO. Bogota D.C. Aerolineas de bajo costo ofrecen pasajes casi a precio de bus [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11873243>
[Consultado el 19 de enero de 2015]

**Estas lineas aéreas se caracterizan por ofrecer tarifas bajas, a cambio de eliminar servicios que

los pasajeros reciben en las aerolineas tradicionales, como enviar maletas en la bodega del avion,
tomar un refrigerio durante el vuelo y, a veces, incluso tener una silla asignada en la aeronave.
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Antes de abordar las principales estrategias empresariales que actualmente
utilizan las aerolineas para salir avante en el marco de la desregulacion tarifaria,
es necesario aclarar que el transporte aéreo regular de pasajeros es un mercado
muy particular y complejo™®, el cual se caracteriza por organizarse bajo
estructuras de mercado oligopdlicas™'** e inclusive monopdlicas. Lo anterior se
explica en la medida en que para poder operar en esta industria se necesita
cumplir con unos requisitos técnicos, econdémicos y administrativos complejos***
que alejan a la industria del modelo de competencia perfecta’®*****_Por otro lado,
la demanda de este sector econOmico es muy inestable, ya que su
comportamiento esta determinado por varios factores, entre los cuales se
encuentra el tipo de cliente, el tipo de ruta, la temporada del afio y la situacion
econdmica del pais.

Las empresas aéreas son un buen caso de estudio de oligopolios. Este tipo
de empresas, por su propia estructura de costos y operacién, y por otros
factores a los que se ven enfrentadas como, una demanda volatil y, en

150 OLIVERA, Mauricio, et al. El impacto del transporte aéreo en la economia colombiana y las
politicas publicas. Bogota D.C.: Fedesarrollo, 2011. p. 1. (Nueva Serie Cuadernos de Fedesarrollo,
namero treinta y cuatro).

*Para entender la magnitud de esta industria sobre un conjunto econémico, se puede tomar como
ejemplo a Colombia, dentro de la cual el transporte aéreo es uno de los servicios mas importantes
para su economia. En primer lugar, debido a la topografia del pais que dificulta la operacion de otro
tipo de transporte, facilita la integraciéon y la conectividad. Es esencial para conectar y llegar a
algunas de las regiones mas apartadas. En segundo lugar, permite la conexién con la economia
mundial, hecho que resulta imperativo dada la dindmica de la globalizacién en el mundo.

I NAUFFAL MONSALVE. Op. cit., p. 17.

**E| oligopolio es una estructura de organizacién industrial en el cual existen pocas empresas en el
mercado y entre ellas se dividen la totalidad de él. En general, se asume que la existencia de un
oligopolio se puede presentar porque el mercado tiene barreras a la entrada que no incentivan el
ingreso de otras empresas a competir pero también por otras razones, como proteccion
gubernamental, factores geograficos o culturales, etc.

***  Una de las principales barreras de entrada a este mercado es la exigencia de topes minimos
de capital para la obtencion del permiso de operaciones. En el caso colombiano para que una
empresa pueda operar en una ruta aérea troncal (actualmente la Aerocivil ha definido 10 rutas
troncales, las cuales corresponden a las rutas que cuentan con la mayor demanda de pasajeros),
ésta debe poseer como minimo cinco aeronaves con certificado de aeronavegabilidad vigente, ya
sean propias o arrendadas; ademas debe poseer un capital pagado minimo de 10.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes a la expedicion del permiso de operacion.

153 VELANDIA. Op. cit., p. 32.
****Al respecto se reitera que la competencia perfecta se presenta cuando existen numerosos

compradores y vendedores plenamente informados respecto de un producto homogéneo, sin
ningun tipo de obstaculos para que las empresas ingresen o salgan a largo plazo.
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algunos casos, a fuertes reglas por parte de las autoridades (aeronauticas o
gubernamentales) se organizan dentro del mercado como oligopolios. Existen
multiples razones por las cuales llegar a tener un mercado competitivo en
ciertos sectores de la economia es dificil de lograr. A veces la provision de
ciertos bienes y servicios es mejor si se da por parte de pocas empresas, es
decir, bajo estructuras oligopolicas (e incluso monopdélicas) que por medio de
la libre competencia. El sector del transporte aéreo es uno de esos
sectores™".

Teniendo en cuenta las anteriores caracteristicas de la organizacion industrial del
transporte aéreo regular de pasajeros, a continuacién se explican algunas
estrategias empresariales de este sector que responden a un modelo de
competencia imperfecta y que tienen un impacto en el grado de competencia
existente a partir de la desregulacion tarifaria.

2.1.1 Operaciones Hub-and-Spoke. Es un sistema de distribuciéon que consiste
en concentrar el trafico aéreo en un aeropuerto de gran capacidad (hub), a través
del cual se conectan los aeropuertos mas pequefios (spokes), es decir, del
aeropuerto principal se desprenden las rutas que permiten conectar los diversos
destinos cubiertos por la aerolinea. El nombre de este sistema de distribucion
proviene de la similitud que tiene con el disefio de una rueda de bicicleta, en la
cual los radios (spokes) se enlazan con el buje (hub), de tal forma que la zona
central se encuentra unida con la perimetral.

La aplicacion de este sistema fue el resultado de la desregulacion del mercado
aéreo norteamericano en 1978. Antes de la entrada en vigencia del Airline
Deregulation Act existian muchas barreras de entrada a este mercado, entre ellas
se encontraba el fuerte control de las rutas aéreas por parte de la autoridad
aeronautica de ese momento (Civil Aeronautics Board - CAB). EI CAB se
encargaba de establecer las rutas de cada una de las aerolineas, de tal manera
gue cada aerolinea tenia su zona de influencia, de la cual no podia salir. Sin
embargo, con la desregulacion de este mercado, las aerolineas norteamericanas
obtuvieron la libertad para operar en la ruta aérea que consideraran conveniente;
ya que a partir de la desregulacion aérea la entrada a una determinada ruta
depende de la ley de la oferta y la demanda.

' SHEPERD, W. The economics of industrial organization, Citado por NAUFFAL MONSALVE. Op.
cit., p. 17.
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Es asi como las empresas aéreas cambiaron el sistema de operacion punto a
punto®>* por el hub and spoke; toda vez que era inviable en términos econémicos
conectar los diversos destinos cubiertos por una aerolinea de manera directa,
pues no siempre se va a contar con la demanda necesaria para poder operar en
ciertas rutas bajo el sistema punto a punto. Hoy en dia la mayoria de mercados
aéreos en el mundo tiene una industria de red global bajo el sistema hub and
spoke, en virtud del cual un gran volumen de pasajeros les permite alcanzar
economias de escala’®* y de esa forma poder competir con tarifas mas bajas
para ganar una mayor cuota de participacion en el mercado.

Un buen ejemplo para entender el sistema hub and spoke puede ser el vuelo
Pasto — Beirut. Esta ruta no tiene una conexion punto a punto, de hecho para
poder llegar hasta la capital del Libano el viajero debe tomar un vuelo de Avianca
qgue lo lleve desde la ciudad de Pasto hasta el hub principal de la aerolinea, es
decir, el aeropuerto Internacional el Dorado en Bogota. Desde este aeropuerto
tampoco existe una ruta directa hasta Beirut, pero es posible llegar hasta dicho
destino con el socio de Avianca, Lufthansa, hasta su hub en Frankfurt. Desde
Frankfurt Lufthansa se encargara de llevar al pasajero hasta Beirut. La razén por
la cual no existe una ruta directa entre Pasto y Beirut es que la demanda no
alcanza el nivel de ocupacion que se necesita para poder volar hasta Beirut de
una forma rentable®"*** Asi las cosas, a través de este sistema Avianca puede
alcanzar un buen nivel de ocupacion de sus aviones en la ruta Pasto-Bogotd, y

15 AVIACION Y TURISMO. El Sistema Hub and Spoke y la importancia de las Alianzas Globales
[en linea]. Disponible en Internet: <http://aviacionyturismo.com/2012/10/25/el-sistema-hub-and-
spoke-y-la-importancia-de-las-alianzas-globales/> [Consultado el 20 de enero de 2015]

*El sistema Point to Point es el normalmente elegido por las aerolineas de bajo coste. Crean redes de
transporte punto a punto con distancias normalmente similares, con una flota de aviones uniforme (Ryanair
sélo tiene B-737, y Vueling s6lo A320), una cadencia de vuelos muy regular, y un complejo sistema de
rotacion que hace que los aviones casi nunca estén en el suelo. Esto consigue reducir costes
espectacularmente, y tener muy contentos a los pasajeros de las ciudades agraciadas por las aerolineas que
las escogen para crear la red, pues los vuelos son siempre directos.

%6 CUEVAS. Op. cit., p. 10.

**_as economias de escala se producen cuando la curva del costo medio de produccion decrece a
medida que la produccion aumenta.

7 AVIACION Y TURISMO. Los sistemas hub and spoke y punto a punto, y las decisiones de
Boeing y Airbus [en linea]. Disponible en Internet: <http://aviacionyturismo.com/2012/10/25/los-
sistemas-hub-and-spoke-y-punto-a-punto-y-las-decisiones-de-boeing-y-airbus/> [Consultado el 20
de enero de 2015]

***E| 16 de enero de 2015 se llevd a cabo el primer vuelo comercial de Avianca en la ruta Bogota — Nueva
York, este vuelo es la materializacion de una de las propuestas de Boeing a finales del siglo pasado. A
diferencia de la compafiia Airbus, Boeing le aposté a brindar la posibilidad a las aerolineas de ofrecer
servicios directos entre pares de ciudades ubicados a gran distancia, pero con una demanda no muy elevada.
Esto es posible gracias a sus aviones de mediana densidad, larguisimo alcance, altisima eficiencia y no muy
alta capacidad, como lo son los 787’s, conocidos también como Dreamliners.
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Lufthansa puede hacer lo mismo en sus vuelos entre Bogota y Frankfurt y entre
Frankfurt y Beirut. Lo anterior también aplica para las rutas nacionales de Avianca
como la ruta Pasto — Cartagena o Bucaramanga — Santa Marta, en las cuales
Avianca lleva los pasajeros provenientes de Pasto y Bucaramanga hasta su hub
en Bogotd, y desde ahi los lleva a sus correspondientes destinos nacionales.

En consecuencia, “para lograr una exitosa operacion, la compafia debera ser
capaz de controlar la mayoria de opciones de conexién de un aeropuerto”™®”, el
cual a su vez debe tener una posicion geogréfica estratégica, contar con una
adecuada infraestructura y condiciones meteorologicas favorables para poder
garantizar el buen funcionamiento de este sistema de red; ya que “desde el punto
de vista de la linea aérea es un sistema complicado, porque debe funcionar como
un reloj, para asegurar los horarios y que las combinaciones no tengan
problemas™*°. Ademas, es muy importante dentro de esta industria de red que se
establezcan acuerdos entre aerolineas que les permitan perfeccionar el sistema
de distribucion hub and spoke, y asi poder incrementar la oferta de destinos y la
flexibilidad de los vuelos. Ese es el caso de la ruta Pasto — Beirut, en la cual
operan las aerolineas Avianca y Lufthansa que hacen parte de la alianza aérea
Star Alliance**.

En suma, el sistema hub and spoke permite que las aerolineas puedan ofrecer
una mayor cobertura de destinos a mejores precios. Sin embargo, “en términos de
competencia, este tipo de operaciones podria ser catalogado como una division
del mercado entre las lineas que operan distintos hubs, ya que en los espacios
geograficos donde establezcan su centro nodal gozaran una oferta casi exclusiva
de rutas directas hacia diferentes destinos™®!. Segun Cuevas'®?, lo anterior serfa
una restriccion a la competencia que afectaria a los viajeros de negocios, pues la
demanda del viajero turista no resulta tan afectada debido a que este tipo de
clientes cuentan con otras aerolineas que ofrecen en ese mismo aeropuerto rutas

%8 CUEVAS. Op. cit., p. 11.

* Una aerolinea puede tener uno 0 méas hubs, asimismo puede apoyar sus operaciones en otros
aeropuertos que le sirvan como centros de conexién secundarios.

1% GACETA AERONAUTICA. Industria: Disefio de rutas y destinos aerocomerciales. Hub & Spoke
[en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.gacetaeronautica.com/articulos/2010/026hub/index.htm> [Consultado el 20 de enero
de 2015]

=180 Actualmente Star Alliance cuenta con 27 aerolineas miembro, una flota de 4561 aviones y

opera en 193 paises. Las otras dos alianzas aéreas con las que compite Star Alliance son:
Oneworld y Sky Team.
161 < :

CUEVAS. Op. cit., p. 11.

%2 bid., p. 11.
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con conexiones que pueden ser atractivas para estos viajeros, quienes se
caracterizan por tener una mayor flexibilidad con respecto al tiempo de viaje.

Por ultimo, es importante mencionar que el sistema hub and spoke restringe el
grado de competencia del mercado aéreo e inclusive puede llegar a facilitar un
abuso de posicibn dominante por parte de la aerolinea que se encuentre
establecida en un determinado hub, a tal punto que el sistema se puede convertir
en una barrera que limite o impida la entrada de otras aerolineas que deseen
operar en el mismo hub, pues es claro que el mencionado sistema de distribucién
de pasajeros lleva a una limitacion en infraestructura para las otras aerolineas, ya
que lo mas seguro es que la aerolinea controlante del hub haya tomado los
slots'®* con los mejores indices de ocupacién y también cuente con gran parte del
espacio fisico en el aeropuerto para ubicar counters, bodegas, talleres u oficinas.
Es por eso que en un mercado aéreo desregularizado es vital el papel del Estado
con respecto al tema de infraestructura, pues no cabe duda que los aeropuertos
se constituyen en una facilidad esencial para el transporte aéreo que garantiza en
gran parte el buen funcionamiento de las operaciones de las empresas aéreas.
Por lo tanto, bajo el sistema hub and spoke se requiere que el Estado haga una
fuerte inversion en infraestructura aeroportuaria que garantice la entrada de
nuevas aerolineas, y de esa forma se promueva la libre competencia en la
circulacion del trafico aéreo en masa que se genera en un mercado aéreo
liberalizado.

2.1.2 Discriminacion de precios. Una de las cosas que mas llaman la atencién
al momento de comprar un tiquete aéreo es que las tarifas aéreas no se
mantienen en el tiempo, pueden variar cada veinte, treinta minutos o mas
dependiendo de muchas variables como el tipo de ruta, motivo del viaje, la
temporada del afio, el dia de la semana e inclusive la hora del dia en que se
adquiere el tiquete; razén por la cual en un mismo vuelo existen grandes
diferencias con respecto al precio que algunos pasajeros pagan por sus tiquetes,
al punto que en muchas ocasiones un pasajero pudo haber pagado un precio
totalmente distinto del que pagé otro que esta sentado al lado. Lo anterior se
explica a través de una practica de negocio denominada Revenue Management
(administracién de ingresos), la cual resulta crucial a la hora de aumentar el
coeficiente de ocupacion de los aviones®®.

13 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Reglamentos
Aeronauticos de Colombia — RAC 1. Op. cit., p. 50.

*Franja horaria (Slot). Periodo de tiempo previsto para la llegada o salida, disponible o asignado al
movimiento de una aeronave en un dia y hora determinada.

164 Cfr. PALOMINO PINEDA, Jazmin. Jefe del Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios de
la AEROCIVIL. Solicitud de Informacion [correo electronico]. Mensaje enviado al autor el dia 9 de
octubre de 2014. El correo referido se anexa en CD como anexo 1.
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En la actualidad el Revenue Management (en adelante RM) es una de las técnicas
de negocio mas importantes dentro del mundo digital en el que vivimos, donde la
informacion es el nuevo petroleo del siglo XXI, pues a través de esta técnica las
empresas pueden optimizar sus beneficios. Tal es el caso de las aerolineas, las
cuales implementan softwares de RM* para cobrar segun el tipo de
consumidor'®**: ya que mediante estos sistemas operativos de tiempo real
pueden predecir el comportamiento de la demanda aérea, y de esa forma

segmentar el mercado para incrementar sus utilidades***.

La industria aérea fue la primera en aplicar el RM en sus sistemas de
reservaciones, lo cual fue posible a partir de la desregulacién de este mercado en
1978, y hoy en dia se utiliza en otras industrias que al igual que la industria
aeronautica, la oferta esta limitada por su capacidad instalada****,

*  Entre los programas de RM mas usados por las aerolineas estan el Amadeus Altéa Revenue
Management y el Sabre AirVision Revenue Management. Estos programas combinan técnicas
avanzadas de prevision de la demanda aérea con el intercambio de datos en tiempo real.

186 GUADIX MARTIN, José, et al. Yield management aplicado al sector hotelero: un enfoque desde
el modelado matemético. En: Scielo Colombia - Scientific Electronic Library Online [en linea].
Disponible en Internet: <http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0120-
35922008000100008&script=sci_arttext> [Consultado el 26 de enero de 2015]

**Para aplicar el RM, las empresas deben cumplir los siguientes requisitos: la empresa debe operar
con una capacidad fija, debe poder segmentar el mercado en diferentes tipos de clientes, el
inventario debe ser perecedero, que el producto o servicio se pueda vender por adelantado, que la
demanda fluctie suficientemente, que los costes marginales de venta sean bajos y los posibles
costes de adicién de capacidad extra sean altos.

***  Una de las variables que mas tienen en cuenta este tipo de programas para segmentar la
demanda del transporte aéreo es la anticipacion en la compra de los tiquetes. Es por eso que la
demanda aérea se puede clasificar segun el motivo del viaje, asi se tiene que los consumidores de
viajes de negocios representan un segmento de la demanda mas inelastico en comparacion con
los consumidores de viajes turisticos. Los primeros estan dispuestos a pagar mas, ya que este tipo
de clientes no tiene la flexibilidad de horarios que tienen los viajeros de ocio quienes acostumbran
a comprar los tiquetes con meses de anticipacion.

*#x**  Las industrias cuya oferta se encuentra limitada por su capacidad instalada, son aquellas
gue no pueden asumir un incremento subito de la demanda. Un ejemplo para explicar este
concepto es el caso de las aerolineas, las cuales no pueden aumentar el nimero de asientos del
avion en el corto plazo. Otro caso similar se presenta en la industria hotelera, en la cual cada hotel
tiene un nimero de habitaciones fijo y no es posible que dicho nimero se incremente de la noche a
la mafana.
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Asi las cosas, la aplicacion del RM por parte de las aerolineas nace de la
necesidad de aprovechar la politica de libertad tarifaria en el sector
aeronautico’®®*. Como afirman Ferrer y Rocha e Oliveira’’®, en ese momento las
aerolineas tenian el reto de explotar eficientemente las diferencias de valor
percibido que existen entre los clientes, para lo cual es indispensable el modelo
RM; toda vez que bajo el concepto del RM la demanda no es homogénea sino que
es el resultado agregado del comportamiento de distintos segmentos de clientes
que tienen distintas percepciones de valor de los productos o servicios. Es asi
como la técnica del RM cobra importancia en esta industria, ya que permite que
las aerolineas tengan mayores ingresos y mas personas puedan acceder a este
servicio.

Por lo tanto, la discriminacion de precios**** en el marco de una politica de
libertad tarifaria en el sector aéreo trae grandes beneficios para los consumidores,
pues permite que un segmento de la poblacion que antes no contaba con la
capacidad adquisitiva para acceder al servicio de transporte aéreo lo pueda hacer
en la medida en que existen otros pasajeros dispuestos a pagar mas por el
servicio'"®**_“Tedricamente, la diferencia de precios permite que los pasajeros
que est%r; dispuestos a pagar mas, subsidien a los que estan dispuestos a pagar
menos™ "°.

19 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387 (18,
junio, 2013). Por la cual se archiva una averiguacion preliminar. p. 24.

*En Colombia cada aerolinea ofrece a los usuarios diferentes tarifas para un mismo trayecto, en
funcién de las especificaciones del tiquete, tales como: si es de clase ejecutiva (C), econémica (Y)
o promocional (S), en funcion de la fecha de compra, la estadia minima y maxima, compra
anticipada, periodo de viaje, opcidn de reembolso y penalidades por cambio de fechas de viaje, el
dia de la semana en que se vuela, la fecha de regreso y la temporada del vuelo, entre otros.

0 | A CLASE EJECUTIVA. Segmentaciéon de clientes: Revenue Management [en lineal].
Disponible en Internet: <http://www.claseejecutiva.cl/blog/2012/07/segmentacion-de-clientes-
revenue-management/> [Consultado el 23 de enero de 2015]

"L CUEVAS. Op. cit., p. 12.

**Generalmente se conocen tres tipos de discriminacion de precios: primer grado, el oferente cobra
a cada consumidor el equivalente a su precio maximo; segundo grado, el oferente cobra precios
diferentes de acuerdo con la cantidad que el consumidor adquiere; tercer grado, el oferente cobra
precios diferentes separando a los consumidores en grupos con curvas de demanda diferentes.

2 bid., p. 12.

***Cada consumidor puede elegir entre adquirir diversos productos de diferente calidad y ello
implica que las aerolineas deben ofrecer una variedad de boletos aéreos para satisfacer las
preferencias heterogéneas de los consumidores.

”* CONGRESO NACIONAL DE AGENCIAS DE VIAJES. Op. cit., diapositiva 9.
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Para terminar, es importante mencionar que a partir de la implementacion del RM
en la industria aeronautica se empezaron a estructurar nuevas estrategias para
discriminar precios como los programas de viajero frecuente y de descuento
corporativo'’**, Estos dos tipos de programas buscan fidelizar el mayor nimero de
clientes al ofrecerles la posibilidad de acumular y redimir millas en una amplia red
de productos y servicios, obtener grandes descuentos, accesos a salas VIP,
manejo prioritario del equipaje, entre otros beneficios. La cuestion es que el éxito
de este tipo de programas dependen en gran parte de la cooperacion que exista
entre un namero de aerolineas considerable; toda vez que las alianzas entre
aerolineas permiten ofrecer un mayor numero de destinos y a la vez aplicar los
beneficios que traen estos programas de manera conjunta. A continuacion se
analizan las alianzas aéreas, ya que esta estrategia empresarial junto con la
discriminacion de precios pueden convertirse en barreras de entrada a este
mercado.

2.1.3 Alianzas aéreas. Esta es una de las estrategias mas importantes de la
industria aérea. A través de este tipo de cooperacién las aerolineas logran
economias de escala que les permiten reducir costos, estandarizar operaciones,
ofrecer mas destinos, una mayor gama de servicios e incrementar desarrollos
tecnoldgicos. Si bien las primeras alianzas se realizaron en los afos treinta, las
alianzas globales comenzaron a finales de la década de los noventa como una
estrategia de las principales aerolineas del mundo para entrar a terceros
mercados, en los cuales existia una fuerte intervencion estatal que protegia a
ciertas aerolineas consideradas como aerolineas de bandera.** Sin duda alguna,
esta es una de las estrategias empresariales que representa una clara
manifestacion de la globalizaciébn econdémica y que pone en tela de juicio el
concepto, relativamente reciente, de nacion.

% CUEVAS. Op. cit., p. 12.

* Los programas de viajero frecuente y de descuento corporativo pueden ser considerados como
un tipo de discriminacion de precios en segundo grado, ya que el beneficio surge a medida que se
compra una mayor cantidad de viajes.

**  Aerolinea de bandera es un término que se refiere a las aerolineas que funcionan como
empresas estatales o reciben subsidios y otros beneficios por parte de un gobierno nacional para
hacer viable su operacion. Con el tiempo el concepto ha ido desapareciendo, pues la tendencia
actual es la desregularizacion de este mercado, en el cual el papel preponderante lo tiene la
empresa privada.
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Actualmente las tres alianzas de caracter global en el transporte aéreo regular de
pasajeros son Star Alliance'’®*, Oneworld!’"** y SkyTeam'’®*** Estas controlan
casi dos tercios de la capacidad aérea mundial y méas del ochenta por ciento de los
viajes entre las cien principales ciudades de negocios'’.

Esta estrategia empresarial, tipica de un mercado oligopdlico, ha sido una de las
modalidades de cooperacion mas exitosas de la industria aérea, la cual dio origen
a dos préacticas comerciales que facilitan la interconexion de rutas alrededor del
planeta. A continuacion se procede a explicar cada una de ellas. La primera es la
celebracion de contratos de cdédigo compartido. De acuerdo con la AEROCIVIL
esta practica comercial se define como:

“Un contrato mediante el cual una aerolinea (la parte Operadora) permite a
otra aerolinea (la parte Comercializadora) usar su codigo designador en un
vuelo operado por la primera, de manera que ambas comercializan el
inventario de sillas de dicho vuelo. La comparticiébn de codigos puede tener
lugar en una o varias rutas 0 en un segmento de dichas rutas, y pueden
participar transportistas aéreos nacionales o extranjeros. En la comparticion

7® STAR ALLIANCE. Viaje por el mundo con la red Star Alliance [en linea]. Disponible en Internet:

<http://www.staralliance.com/es/about/member_airlines/> [Consultado el 28 de enero de 2015]

*En el afio de 1997 United Airlines, Lufthansa, Air Canada, Thai Airways International y
Scandinavian Airlines System se unieron para crear la primera alianza global bajo el nombre de
Star Alliance. Actualmente esta alianza vuela a 193 paises, cuenta con 27 aerolineas miembro,
una flota de 4.561 aviones y un movimiento anual de 653.81 millones de pasajeros. Lo anterior la
posiciona como la red de aerolineas global mas importante en términos de vuelos diarios, destinos,
paises a los que vuela y numero de aerolineas miembro.

Y7 ONEWORLD. Network and Operations [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.oneworld.com/news-information/oneworld-fact-sheets/oneworld-at-a-glance/>
[Consultado el 10 de mayo de 2015]

*Oneworld fue establecida en 1999 por las asociadas fundadoras de la alianza American Airlines,
British Airways, Cathay Pacific y Qantas. Actualmente esta alianza retne 15 aerolineas miembro y
alrededor de 30 companiias de transporte aéreo afiliadas. En conjunto vuela a 155 paises, cuenta
con una flota de 3.428 aviones y un movimiento anual de 512.8 millones de pasajeros.

178 SKYTEAM. Facts and Figures [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.skyteam.com/en/About-us/Press/Facts-and-Figures/> [Consultado el 10 de mayo de
2015]

***Aeroméxico, Air France, Delta Air Lines y Korean Air fundaron SkyTeam en junio del afio 2000.
Actualmente SkyTeam vuela a 177 paises, cuenta con 20 aerolineas miembro, una flota de 3.054
aviones y un movimiento anual de 612 millones de pasajeros.

7% Cfr. ONEWORLD. Presentacién de Oneworld: las principales aerolineas del mundo trabajan

como una Unica compafiia [en linea]. Disponible en Internet: <http://es.oneworld.com/news-
information/oneworld-fact-sheets/introduction-to-oneworld/> [Consultado el 28 de enero de 2015]
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de cddigos, una linea aérea que actia como comercializadora publicita y
vende los servicios de la linea Operadora como si fueran propios”*®.

Asi las cosas, la practica de “compartir la venta de asientos en vuelos
especificos”®!, se constituye en una de las practicas comerciales méas relevantes
entre las aerolineas miembro de una alianza aérea, pues les permite ampliar las
redes de rutas y mejorar las conexiones con una inversién minima, lo cual trae
grandes beneficios para los consumidores quienes de esa forma acceden a
nuevos destinos y disfrutan de un mejor servicio'®?*. Asimismo, esta practica
permite la implementacion de los programas reciprocos de viajero frecuente al
facilitar “la acumulacion de millas con posibilidades de redencion en una red mas

amplia de rutas™®.

En ese orden de ideas, no cabe duda de los beneficios que trae la practica de
codigos compartidos para las aerolineas y los consumidores. Sin embargo, es
importante reconocer que en la medida en que esta industria de red se va
concentrando, también se van incrementando las barreras de entrada a este
mercado, pues con estas nuevas economias de escala cada vez es mas alta la
inversion y el tiempo necesarios para que una nueva aerolinea ingrese al mercado
en las condiciones requeridas para poder competir con las aerolineas que ya
cuentan con una serie de socios estratégicos con los cuales pueden ofrecer un
gran cantidad de destinos y gama de servicios. De hecho, este tipo de
cooperacion facilita la realizacion de practicas restrictivas de la competencia como
acuerdos de precios o conductas de abuso de posicion dominante en las rutas
servidas por aerolineas miembro de una alianza aérea. Como afirma Cuevas'®*, la

180 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Resolucién No.
3498 (28, junio, 2012). Por la cual se adiciona la parte Primera y Tercera de los Reglamentos
Aerondauticos de Colombia, incorporando unas disposiciones relativas a los Acuerdos de Cddigo
Compartido y Fletamento entre aerolineas. Art. 1.

81 AVIANCA. Aliados aéreos [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.avianca.com/es-
pa/informacion-viaje/planea/nuestros-aliados/aliados-aereos.aspx> [Consultado el 28 de enero de
2015]

82 PORTAFOLIO. Bogota D.C. Las ventajas del codigo compartido [en linea]. Disponible en
Internet: <http://www.portafolio.co/portafolio-plus/las-ventajas-del-codigo-compartido> [Consultado
el 10 de mayo de 2015]

*Un buen ejemplo es el caso de LAN que tiene un cédigo compartido con la aerolinea brasilefia
TAM, lo que permite que sus clientes puedan tener acceso a toda la red de TAM. Adicionalmente,
tiene acuerdos con American Airlines para Estados Unidos y con lberia para los viajes hacia
Europa.

183 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Resolucién No.
3498. Op. cit., considerando nimero 4.

18 CUEVAS. Op. cit., p. 12.
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practica de codigos compartidos entre varias aerolineas podria considerarse como
una fusion horizontal y preocuparia que este tipo de practicas faciliten la colusion
de precios.

Por otro lado, estan los convenios interlinea, los cuales se constituyen en una
practica comercial que si bien trae grandes beneficios a los consumidores,
también representa una restriccion fuerte a la competencia, debido a que implica
una serie de acuerdos entre competidores sobre tarifas y aspectos relacionados
con el manejo de equipaje y tiquetes. Basicamente, “este sistema permite que los
pasajeros compren un boleto en una sola transaccion y en una sola moneda,
aunqgue utilicen en un viaje diferentes aerolineas por distintos sectores para llegar
a su destino. Ademas, posibilita cambiar de vuelos, de aerolineas y rutas, antes y
durante el viaje”'®,

Este sistema cobra importancia en la medida en que no existe una aerolinea que
pueda cubrir todos los destinos del mundo, asi que por medio de este sistema las
aerolineas pueden conectar mas destinos a través de la red de rutas de la alianza
aérea. Entre los beneficios del sistema interlinea se destaca la posibilidad de
chequear el equipaje una sola vez y “el pago de una tarifa Gnica para rutas
complejas con valores usualmente mas bajos que la suma de las tarifas
individuales de cada trayecto™®.

El problema es que la aplicacion del sistema de convenios interlinea implica la
existencia de un acuerdo horizontal de precios'®’*, en la medida que este sistema
requiere que las aerolineas intercambien informacion sobre las tarifas. Lo anterior
representa grandes riesgos sobre el grado de competencia existente en este
mercado; toda vez que bajo el sistema de convenios interlinea los precios de los
tiguetes no son el resultado directo de la interaccion de la ley de la oferta y la
demanda, sino que obedecen a los parametros establecidos en una serie de
conferencias organizadas por la IATA™®=* En consecuencia, “la Comisién

'8 Ipid., p. 13.

'8 AVIANCA. Convenios interlinea [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.avianca.com/es-
ec/informacion-viaje/planea/nuestros-aliados/convenios-interlinea.aspx> [Consultado el 29 de

enero de 2015]
87 VELANDIA. Op. cit., p. 111.

*Un acuerdo es horizontal cuando se presenta entre empresas que compiten en la misma escala de la cadena
de valor, es decir entre empresas que compiten de manera directa, como el que se da entre dos productores
de un mismo bien o servicio.

188 CUEVAS. Op. cit., p. 14.

**La IATA organiza varias conferencias anuales en las cuales las aerolineas participantes intercambian
informacioén sobre tarifas, acuerdan estandares comunes relacionados con el manejo de equipaje y boletos,
ademas establecen reglas comunes para las tarifas como el millaje y la conversion de moneda.
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Europea ha mostrado su preocupacion por determinar si los acuerdos de IATA
pueden sustituirse por otros mecanismos que tengan un menor efecto en la
fijacion de precios. Reconocen que el sistema representa una ventaja importante
para los consumidores, aun cuando no esta claro si dichas ventajas compensan
los posibles efectos negativos de la restriccion a la competencia”®®.

2.1.4 Cooperacion con agencias de viajes. Si bien aun existen lazos de
cooperacion entre las aerolineas y las agencias de viajes dentro del mercado de
comercializacién de tiquetes aéreos’®®*, la tendencia mundial es el fortalecimiento
e independencia de las aerolineas en este mercado. Esto se debe a que las
empresas aéreas han hecho una gran inversion en el desarrollo tecnologico de
plataformas de internet a través de las cuales han reforzado sus canales directos
de comercializacion de tiquetes aéreos.

A pesar de esta creciente redistribucién de la participacion de las ventas de
tiguetes aéreos a favor de las aerolineas, las agencias de viajes todavia cuentan
con una buena participacion en este mercado, sobre todo aquellas que han
actualizado sus plataformas tecnoldgicas**. Esto ha mantenido en vigencia la
relacion comercial proveedor-distribuidor entre éstas y las aerolineas.

Antes de abordar el tema de las relaciones comerciales que existen entre estos
dos agentes, es importante mencionar que la oferta de tiquetes aéreos se realiza a
través de un canal directo y otro indirecto:

En el canal directo de venta de tiquetes aéreos para el transporte de
pasajeros participan las lineas aéreas, comercializando directamente los
pasajes o boletos de los respectivos trayectos ofrecidos por cada una, a
través de sus puntos de venta fisicos o por medio de sus paginas de Internet.
Por su parte, en el canal indirecto participan las agencias de viajes y turismo,

%9 pid., p. 14.

1% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resoluciéon No. 36387, Op.
cit., p. 18.

*El mercado de comercializacion de tiquetes aéreos para el transporte de pasajeros es un mercado
conexo o complementario de dos mercados principales: (i) El mercado de transporte aéreo de
pasajeros, en el que participan como oferentes las aerolineas; y (ii) El mercado de prestacion de
servicios turisticos, cuya oferta esta a cargo de las agencias de viajes. Lo anterior es importante en
la medida que en el mercado conexo de comercializacion de tiquetes aéreos concurren como
oferentes las aerolineas y las agencias de viajes.

**  Con el auge del comercio electrénico desde finales del siglo XX, aparecieron varias agencias
de viajes online, las cuales han permitido que este tipo de empresas turisticas sigan siendo uno de
los principales recursos de los viajeros al momento de reservar sus vuelos. Algunos casos de éxito
son: Trabber, TripAdvisor, Despegar.com, Los tiquetes méas baratos, Atrapalo.
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que cumplen la funcion de intermediarias entre el usuario o pasajero y los

oferentes directos del servicio de transporte aéreo, las aerolineas®®.

Asi las cosas, para que las agencias de viajes puedan ser intermediarias entre las
aerolineas y los usuarios, éstas deben establecer una relacion proveedor-
distribuidor con las aerolineas. Por regla general la relacion comercial entre estos
dos agentes es de tipo automatico debido a las plataformas de los Sistemas
Globales de Distribucion*.

Gracias a este tipo de plataformas las agencias de viajes pueden acceder a una
gran base de datos, en la cual encuentran informacién relacionada con la oferta de
vuelos, tarifas y otros servicios turisticos como hoteles, cruceros y alquiler de
autos**. Para acceder a este tipo de sistemas informaticos y realizar las
respectivas reservas electronicas, las agencias de viajes deben afiliarse a uno de
estos sistemas a cambio de una contraprestacion mensual. Por su parte, las
aerolineas deben pagar para poder publicar su informacion en uno de estos
sistemas informaticos.

También se debe mencionar que bajo los Sistemas Globales de Distribucién, las
agencias de viajes deben realizar de manera periddica un reporte en el cual se
haga una relacién de los tiquetes vendidos. Este reporte se presenta a un sistema
de facturacion electrénico denominado Billing Settlement Plan®®*** por medio del
cual se liquida y distribuye los pagos entre las agencias de viajes y lineas aéreas.

Lo anterior evidencia la complejidad de la industria aérea, ademas muestra la gran
incidencia que tienen las ciencias de la computacion en el funcionamiento de esta

192 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387,
Op. cit., p. 18.

*  La principal fuente de las agencias de viajes para realizar las reservas aéreas la constituyen los
Sistemas Globales de Distribucion debido al volumen de informacion turistica que estos sistemas
pueden manejar en tiempo real. Existen otras fuentes para realizar las reservas como el call center
de aerolineas y pagina web de aerolineas.

' MIRANDA LONDORO, Alfonso. EI Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit. p. 362.

**os Sistemas Globales de Distribucién que ofrecen estos servicios a las agencias de viajes en
Colombia son Amadeus y Sabre Travel Network.

% SABRE TRAVEL NETWORK. Agencias de viajes [en linea]. Disponible en
Internet:<http://sp.la.sabretravelnetwork.com/home/solutions/travel_agency/getting_started/>
[Consultado el 31 de enero de 2015]

+*E| Billing Settlement Plan (BSP) de IATA es un sistema disefiado para facilitar y simplificar los
procedimientos de venta, reporte y emision que ejecutan los Agentes acreditados por IATA para la
venta de boletos, asi como para mejorar el control financiero y el flujo de caja para el BSP de las
aerolineas. La IATA asigna un numero BSP a cada agencia de viajes autorizada para emitir boletos
aéreos.
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industria de red. Con respecto a la comercializacion de tiquetes aéreos, los
distintos sistemas informéticos que hacen viable su operacion a nivel global,
permiten que los usuarios del servicio de transporte aéreo tengan acceso a un
sinnumero de destinos, a la vez que garantizan una mayor competitividad en
materia de tarifas; toda vez que a través de las distintas plataformas los usuarios
pueden conocer las mejores opciones que ofrece este mercado. Por otra parte, no
se puede dejar de lado el papel que ha jugado Internet en esta industria, pues “se
ha constituido como una de las fuentes de informacion mas eficientes y
econdémicas a las que pueden acceder los consumidores para tomar decisiones
informadas y como una herramienta para realizar transacciones comerciales a
menor costo™.

2.2 LA INDUSTRIA AEREA EN COLOMBIA

2.2.1 Estructura y evolucion del mercado en el sector aeronautico
colombiano. EI 5 de diciembre de 1919 se constituy6 en la notaria segunda de
Barranquilla la Sociedad Colombo Alemana de Transporte Aéreo (SCADTA), hoy
en dia Avianca’®”*. A partir de este momento Colombia se convierte, junto con
Paises Bajos, en un pionero de la aviaciéon comercial en el mundo**..

Desde ese entonces la industria aérea ha presentado grandes cambios que han
sido la respuesta a varios eventos que no son mas que el reflejo de una marcada
tendencia hacia la globalizacibn econdémica. Entre esos cambios esta la
desregulacion tarifaria del mercado aéreo, la cual busca darle mayor campo de
accion a la competencia y disminuir la intervencion del Estado en este sector
econémico***, Como se ha mencionado a lo largo de este capitulo, la
desregulacion del mercado aéreo comenz6 en EE.UU. en el afio de 1978 y

1% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resoluciéon No. 36387, Op.
cit., p. 20.

197 AVIANCA. Historia [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.aviancaholdings.com/historia>
[Consultado el 2 de febrero de 2015]

*El 14 de junio de 1940 se constituyé Aerovias Nacionales de Colombia S.A. — Avianca, razén
social que resulté de la integracion de SCADTA y la compafiia Servicio Aéreo Colombiano —
SACO.

** En el afio de 1919 nacen las primeras aerolineas comerciales, las cuales ain siguen operando.
Estas son: KLM fundada el 7 de octubre de 1919 y SCADTA fundada el 5 de diciembre del mismo
afo.

***En el afio 2007 la AEROCIVIL expidié la Resolucién 3299 mediante la cual elimind las franjas
minimas de precios. Esta fue la primera medida encaminada a promover un régimen tarifario libre.
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posteriormente se ha venido aplicando en la mayoria de los mercados aéreos del
mundo.

Colombia no es la excepcion y ha venido aplicando de manera gradual este
proceso de desintervencion del Estado en el mercado aéreo desde principios de la
década de 1990, aunque solo hasta el afio 2007 se dio un paso contundente hacia
la desregulacion tarifaria cuando la AEROCIVIL expidio la Resolucion 3299. Hasta
ese entonces ‘la intervencion de la AEROCIVIL en las tarifas aeronauticas
consistid en su aprobacion para cada ruta bajo franjas maximas y minimas de
precios”®®, pero con la expedicién de la Resolucién 3299 se eliminaron las tarifas
minimas nacionales e internacionales del transporte aéreo regular de pasajeros.
Como afirma Miranda™®, esa resolucién tuvo como efecto el incremento de la
competencia en las rutas nacionales e internacionales, lo cual se reflejé en la baja
sustancial de las tarifas y en la entrada de nuevas aerolineas.

Mas adelante, la AEROCIVIL expidi6 la Resolucién 904 de 2012, con la cual
completd el proceso de liberalizacion tarifaria. Mediante esta medida se levanta
definitivamente el control de tarifas que ejercia la AEROCIVIL en el transporte
aéreo regular de pasajeros, ya que esta Resolucion establecié un régimen tarifario
de los servicios aéreos comerciales totalmente libre, es decir, los tiquetes de
vuelos nacionales e internacionales ya no tienen ni piso ni techo. Este proceso de
liberalizaciébn trajo grandes beneficios para este sector de la economia
colombiana, hasta el punto de adquirir un crecimiento econémico extraordinario a
nivel global en el afio 2013.

De acuerdo con el balance industrial presentado por la Asociacion del Transporte
Aéreo en Colombia (en adelante ATAC), en el 2013 las aerolineas colombianas
transportaron 29 millones de personas, lo que significa un crecimiento del 19%
frente al 2012. “Con referencia al crecimiento de pasajeros en el mundo, Colombia
esta creciendo casi cuatro veces mas del promedio mundial (5%) y tres veces lo
que est4 aumentando América Latina y el Caribe (6,4%)"2%.

De acuerdo con el reporte presentado por ATAC, “el crecimiento acelerado que
viene presentando la industria aérea, obedece al esfuerzo comercial y en tarifas
que vienen realizando las aerolineas para incrementar sus frecuencias y
democratizar el servicio; también aclara, que si bien aumentan los ingresos de las

1% MIRANDA LONDORO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico

Colombiano., Op. cit. p 288.

99 pid., p. 288.

2% ASOCIACION DEL TRANSPORTE AEREO EN COLOMBIA - ATAC. Balance industrial 2013.
Las aerolineas en Colombia transportaron 29 millones de pasajeros [en linea]. Disponible en

Internet: <http://www.atac.aero/noticias/enero_2014/balance_industria_2013.pdf> [Consultado el 2
de julio de 2014]
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compainiias, las utilidades disminuyen ya que hay mas competencia y precios mas
bajos en el mercado” %°.

Cabe mencionar que en materia de infraestructura aiin queda mucho por hacer,
pues con los resultados de la liberalizacion tarifaria del transporte aéreo se
requiere una fuerte inversion estatal en infraestructura aeroportuaria y equipos de
navegacion aérea para “garantizar la mayor eficiencia operacional de cara al
acelerado crecimiento de vuelos y movimiento de pasajeros transportados”??,

El anterior es el panorama actual del mercado aéreo en Colombia, el cual
evidencia el potencial que tiene este mercado para el desarrollo social y
econoémico del pais. Sin embargo, este ha sido un proceso lleno de altibajos del
cual vale la pena hacer un breve analisis historico y econémico que permita
entender mejor la politica de desregularizacion tarifaria, la cual trae grandes retos
para la AEROCIVIL como autoridad regulatoria del sector y a la SIC como
autoridad de competencia; ya que “el establecimiento y mantenimiento de una
competencia eficaz en la industria aeronautica requiere tanto de una apertura
eficaz de los mercados como de una ejecucion efectiva de las leyes de
competencia”®.

Para empezar, resulta necesario mencionar las principales razones que motivaron
el nacimiento de la aviaciéon comercial en Colombia. Entre éstas se encuentran el
fin de la Primera Guerra Mundial que dejé inactivos a muchos pilotos
experimentados y el desarrollo tecnolégico que habia presentado la aviaciéon con
ocasion de la mencionada guerra. A lo anterior se le suma la dificil topografia
colombiana que mantenia incomunicada a la Costa Atlantica y otras ciudades
importantes con el interior del pais, especificamente con Bogota?®**. Ante esa
situacion, la aviacion comercial tenia un buen panorama para facilitar la conexién
entre las principales ciudades del pais; razén por la cual ocho emprendedores,

1 bid., p. 2.

292 |bid., p. 4.
%% OCDE. Foro Latinoamericano de Competencia [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2011)7
&docLanguage=Es> [Consultado el 4 de febrero de 2015]

2% HOFMANN, Angelika. Una empresa Colombo-Alemana de Transporte Aéreo [en linea].
Disponible en Internet: <http://scadta.co/colombo-alemana/> [Consultado el 4 de febrero de 2015]

*Los medios disponibles para dirigirse de la costa al interior del pais en ese entonces, se limitaban

al uso de piragua, la balsa y la mula. Un viaje desde el puerto de Barranquilla hasta la capital del
pais, Bogotda y viceversa duraba al menos 4 semanas.
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tres alemanes y cinco colombianos, tomaron la decision de establecer en
Colombia un servicio regular de transporte aéreo de correo y pasajeros’>*,

Es asi como nace SCADTA, la segunda aerolinea comercial del mundo después
de KLM. A pesar de que se presentaron otros esfuerzos por establecer un servicio
de transporte aéreo en Colombia**, solo SCADTA pudo hacerlo con éxito en
aquel entonces®®’**; no obstante, el despegue de la compafiia se dio dos afios
después de su creacion. “Al termino de 1922 se pudieron dar a conocer las
capacidades de SCADTA. La empresa tenia entretanto seis Junkers F-13 en
operacion, que fueron adaptados a las condiciones tropicales por la fabrica de
aviones Junkers en colaboracién con Fritz Hammer y entretanto pudieron llevar a
cabo vuelos regulares entre Barranquilla, Girardot, Neiva y Cartagena”®®,

Con el paso del tiempo SCADTA sigui6 aumentando el niumero de rutas; sin
embargo, “durante la segunda mitad de la década de los anos 30, el gobierno de
Colombia habia seguido muy de cerca los acontecimientos en Alemania y habia
empezado a recibir presiones del Departamento de Estado de los Estados Unidos
en el sentido de ejercer control y vigilancia sobre las actividades de los
inversionistas alemanes en Colombia y en especial el desarrollo de la aviacion

25 AVIACOL. Avianca cumple 90 afios [en linea]. Disponible en Internet;
<http://www.aviacol.net/noticias-del-aire/avances/avianca-cumple-90-anos.html> [Consultado el 4
de febrero de 2015]

*Avianca, inicialmente fundada con el nombre de “Sociedad Colombo Alemana de Transporte
Aéreo” SCADTA, fue fundada el 5 de diciembre de 1919 en la ciudad de Barranquilla. Ese dia ocho
sefiores visionarios, Ernesto Cortissoz, Rafael Maria Palacio, Cristobal Restrepo, Jacobo Correa y
Aristides Noguera, ciudadanos Colombianos, Albert Tietjen, Stuart Hossie y Werner Kaemmerer de
nacionalidad Alemana, concibieron la idea de crear una empresa de transportes aéreos, que hoy
orgullosamente proclama ser la més antigua del hemisferio occidental.

**  Antes de SCADTA existio la Compafiia Colombiana de Navegacion Aérea (CCNA) fundada el
26 de septiembre de 1919 en Medellin; sin embargo, esta empresa no tuvo el éxito de SCADTA
debido a que su flota estaba conformada por aviones franceses Farman hechos de madera y tela
que no pudieron operar con éxito en la prestacion del servicio de transporte aéreo de correo. Por
esta razon de tipo técnico, la empresa antioquefia se disolvié a mediados de 1922. A diferencia de
la CCNA, SCADTA contaba con una pequefa flota de aviones alemanes Junkers F-13 construidos
totalmente en metal.

27 SAENZ B., Mauricio. Nace SCADTA [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.colombialink.com/01_INDEX/index_historia/07_otros_hechos_historicos/0150 nace_sc
adta.html> [Consultado el 4 de febrero de 2015]

***Para cuando se establecid el servicio regular, SCADTA redujo el tiempo de viaje entre
Barranquilla y Bogota de 14 dias en barco fluvial a 10 horas. Los viajeros desembarcaban en
Girardot y terminaban su jornada en ferrocarril. En ese entonces, solo era posible operar de dia, y
los aviadores se orientaban con la navegacion por contacto, esto es, mediante la observacion de la
superficie, por lo que los vuelos al interior del pais seguian el curso del rio Magdalena.

2% HOFFMANN. Op. cit.
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comercial en nuestro pais™®. Lo anterior se evidencié el 8 de junio de 1940
cuando se despidio a todo el personal aleman de SCADTA en cumplimiento con
lo dispuesto en la Ley 89 de 1938, por medio de la cual se restringia la
participacion de personal extranjero en las empresas aéreas.

Luego, “el 14 de junio de 1940 se constituy0 Aerovias Nacionales de Colombia
S.A. — Avianca, razon social que resulto de la integracion de SCADTA y la
compafiia Servicio Aéreo Colombiano — SACO”?*°. Esta dltima se habia creado en
el aflo de 1933 y contaba con una gran participacion de capital oficial producto de
una inversion que realiz6 el Gobierno Nacional en el afio de 1937 con el fin de
reactivar esta empresa aérea, vale la pena decir que a pesar de dicha ayuda
estatal SACO aun tenia serios problemas financieros para la fecha de la
integracion. Por otra parte, SCADTA habia sido presionada fuertemente por la
aerolinea norteamericana Pan American World Airways (en adelante Pan Am), la
cual bloqued la expansion de SCADTA por Suramérica y el Caribe.

Como resultado del bloqueo por parte de la aerolinea norteamericana y el mal
momento por el que atravesaba la empresa Colombo-Alemana debido a la crisis
econdémica de 1929, el gerente de SCADTA Peter Paul Von Bauer vendio la
mayoria accionaria a Pan Am.

Por lo anterior, con la fusibn de SCADTA y SACO, el control mayoritario de
Avianca quedd en manos de Pan Am y un pequefio porcentaje de la empresa lo
tenia el Gobierno colombiano. Con el tiempo Pan Am vendid sus acciones, y es
asi como entraron inversionistas privados entre los cuales se destaca el Grupo
Santo Domingo que en los afios noventa pudo tomar el control de Avianca.

Méas adelante, Avianca se vio seriamente afectada por la crisis que sufrié la
industria aérea global como consecuencia de los ataques terroristas del 11 de
septiembre de 2001?**. Esta crisis se evidencié en la reduccién de la demanda
del transporte aéreo y en el aumento de los seguros y el combustible. A lo anterior
se sumo la devaluacién del peso frente al délar, lo cual exacerbd aun mas la crisis
de la industria aérea colombiana; toda vez que la mayor parte de los ingresos de

299 AVIACOL. Servicio Aéreo Colombiano — SACO [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.aviacol.net/aviacion-civil/aerolineas-colombianas-desaparecidas/servicio-aereo-
colombiano-saco.htm> [Consultado el 6 de febrero de 2015]

219 AVIANCA. Historia. Op. cit.

21 NAUFFAL MONSALVE. Op. cit., p. 12.

*Empresas fuertes y de trayectoria como Delta Air Lines, United Airlines y US Airways de Estados

Unidos tuvieron que someterse a la reestructuracion del Capitulo 11 (ley de quiebras) de ese pais.
Buscar una alternativa para sobrevivir la crisis era el comdn denominador en el mundo aeronautico.
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las aerolineas en Colombia son en pesos pero sus gastos son en délares®**. Es
por esto que Avianca comenzé a buscar una alianza con las aerolineas SAM?'3+
y ACES?*** que durante los afios ochenta y noventa lograron posicionarse en el
mercado aéreo domeéstico. Es asi como “el 19 de enero de 2001 las tres
principales lineas aéreas del pais Avianca, SAM y ACES anunciaron la firma de
un Memorando de Entendimiento para la conformacion de una alianza estratégica
para sumar fortalezas y optimizar la operacion”**>.

No obstante, la integracion fue objetada por la SIC mediante la Resolucion No.
19534 del 8 de junio de 2001%'***: sin embargo, “durante el tramite del recurso
de reposicion interpuesto por las empresas, fue nombrado mediante decreto 1710

212 DINERO. Bogota D.C. Encrucijada importadora [en linea]. Disponible en Internet:

<http://www.dinero.com/edicion-impresa/pais/articulo/importadores-bienes-mercado-
colombiano/208527> [Consultado el 16 de mayo de 2015]

*Se estima que entre 60% y 65% de los costos de operacion de una aerolinea son en délares.
213 |bid., p. 8.

**La Sociedad Aeronautica de Medellin — SAM se creé en 1947. SAM se consolidé como una
fuerte aerolinea nacional y de hecho fue de las primeras aerolineas en operar equipos
turborreactores en Colombia. Esto llegé a darle fuerte participacion en el mercado y a convertirla en
una seria amenaza, lo que motivaria al Grupo Santo Domingo, duefio de Avianca en la época, a
adquirirla y conformar el grupo Avianca-SAM en el afio de 1994.

24 bid., p. 9.

***|_a Sociedad Aerolineas Centrales de Colombia S.A. - ACES se cre6 el 30 de agosto de 1971 en
Medellin, inicialmente se caracterizd6 porque empez6 cubriendo pequefias rutas regionales a donde
los jets de las aerolineas grandes como Avianca y SAM no llegaban. Solo hasta principios de los
afios ochenta empezé a crecer en el resto del pais e incluso en el mercado internacional,
aumentado su participacion y disminuyendo el poder monopdlico que Avianca habia tenido durante
mucho tiempo. ACES se consolidd como la segunda aerolinea del pais y llegé a tener
participaciones en el mercado de hasta el 30% a inicios de los afios noventa.

15 AVIACOL. ACES Colombia [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.aviacol.net/aviacion-
civil/aerolineas-colombianas-desaparecidas/aces-colombia/bodas-de-plata-llegan-los-a320.html>
[Consultado el 10 de mayo de 2015]

? MIRANDA LONDORNO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit. p. 310.

***|_a resolucién expedida por el Superintendente Emilio José Archila argumentaba lo siguiente: “(i) indebida
restriccion a la competencia fundamentado en: a) concentracion de la oferta; b) disminucion de poder de
segundo competidor; c) no correspondencia entre las necesidades para la integracion y los efectos; e)
insuficiente infraestructura para los competidores; f) reduccién a la oferta; g) disminucion del poder de
mercado de las agencias; h) poder de mercado de los consumidores disminuido; i) ventajas competitivas
respecto de los consumidores existentes; j) deterioro de la calidad del servicio; k) ausencia de mecanismos
que controlen el precio, y I) imposibilidad de entrada de nuevos competidores, (ii) inexistencia de condiciones
para aplicar la clausula excepcional de eficiencia, de que trata el articulo 51 del decreto 2153 de 1992 (iii)
beneficio privado”.
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http://www.dinero.com/edicion-impresa/pais/articulo/importadores-bienes-mercado-colombiano/208527
http://www.aviacol.net/aviacion-civil/aerolineas-colombianas-desaparecidas/aces-colombia/bodas-de-plata-llegan-los-a320.html
http://www.aviacol.net/aviacion-civil/aerolineas-colombianas-desaparecidas/aces-colombia/bodas-de-plata-llegan-los-a320.html

de 2001 un Superintendente ad hoc, para desatar el recurso debido a la
recusacion del titular. Mediante la Resolucién No. 29437 del 7 de septiembre de
2001 el Superintendente ad hoc determiné que la SIC no tenia competencia para
analizar la operacioén informada”?'’. En consecuencia revocé la Resolucién 19534
de 2001 y remiti6 la actuacion a la AEROCIVIL?'®*, |a cual autorizé la integracion
mediante la Resolucion 4888 de 2001.

De esta forma nace la Alianza Summa como un intento por mitigar el impacto de
las crisis por la que atravesaba el sector. Sin embargo, tras un afio de operacion
esta alianza empezd a desintegrarse; pues el crecimiento financiero no fue el
esperado. Y en el afio 2003 se liquidé ACES debido a que acumulaba pérdidas a
julio de ese afio por $42 mil millones de pesos, resultado que hacia inviable

salvarla. Asimismo, sus pasivos alcanzaron los $247.000 millones de pesos?*®.

“La disminuciéon de ingresos, la critica situacion de caja y el alto nivel de
endeudamiento, asi como las dificultades en la negociacion directa con los
principales acreedores y proveedores extranjeros limitaron las posibilidades de
reestructuracion de la empresa”, explicé un comunicado emitido conjuntamente
por la Federacion Nacional de Cafeteros y Valores Bavaria, accionistas de la

Alianza Summa?®%.

En el mismo afio Avianca se acogi6 al capitulo 11 de la Ley de Quiebras de los
Estados Unidos, a través de su filial Avianca Inc., y asi se sometié por 20 meses a
un proceso de reorganizacion ante una Corte de Nueva York. Luego, el
empresario German Efromovich compré Avianca por 65%* millones de délares
bajo el compromiso de pagar el pasivo pensional de los pilotos que ascendia a
120 millones de délares en un plazo de 20 afios. Es asi como se queddé con el
75% de la empresa, y la Federacion Nacional de Cafeteros mantuvo el 25%

2" |bid., Pp. 310-311.

8 |bid., p. 311.

*De acuerdo con el Superintendente ad hoc en ninguna de las disposiciones legales en materia de
integraciones empresariales se modifica 0 deroga la competencia de la autoridad aeronautica
consagrada en el articulo 1866 del Cadigo de Comercio, segun la cual la AEROCIVIL es la entidad
encargada de aprobar de forma previa los convenios entre explotadores que impliquen acuerdos
de colaboracion, integracién o explotacién conjunta, conexién, consolidacion o fusién de servicios,
0 que de cualquier manera tiendan a regularizar o limitar la competencia o el trafico aéreo.

19 AVIACOL. ACES Colombia. Op. cit.

?2% |bid.
22l SEMANA. Bogota D.C. Datos que muestran cdmo cambid la economia en 30 afios; Hoy el valor
de mercado de la aerolinea asciende a 1.500 millones de délares. [en linea]. Disponible en
Internet:<http://www.semana.com/100-empresas/multimedia/15-datos-que-muestran-como-cambio-
la-economia-en-30-anos/427399-3> [Consultado el 18 de mayo de 2015]
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restante. Sin embargo, en el afio 2006 el Grupo Sinergy en cabeza de German
Efromovich adquirié ese 25%, y asi tomé el control total de esta aerolinea®”. De
ahi en adelante comienza lo que se conoce en el mundo empresarial como el
milagro de Avianca, pues durante los ultimos afios esta empresa ha logrado
consolidarse a nivel regional, a tal punto que en el afio 2014 se ubico entre las
diez empresas mas grandes de América Latina®?*> como el resultado de una fuerte
inversion en su flota de aeronaves, el fortalecimiento de su red de rutas a través
de la integracién con Taca en febrero de 2010, el ingreso a la red global de
aerolineas Star Alliance y su entrada, en noviembre de 2013, a la Bolsa de Nueva
York que le permite acceder a inversionistas de todo el mundo?.

Esa es en términos generales la historia del principal jugador del mercado aéreo
colombiano que a su vez es parte fundamental de la historia de la aviacion
comercial del continente americano, sin dejar de lado que aun sigue siendo una
de las aerolineas con mayor crecimiento de la regién latinoamericana.

Hoy en dia las cosas han cambiado mucho en cuanto al tamafio del mercado
aéreo colombiano, pues a partir del afio 2012, fecha en la cual se culminé el
proceso de desregulacion tarifaria, se han movilizado en promedio 28.109.398%%°
pasajeros nacionales e internacionales anualmente; es asi como el mercado
aéreo colombiano se ha convertido en uno de los mercados mas atractivos para la
industria aérea. Lo anterior representa un crecimiento exponencial si se tiene en
cuenta que el promedio de pasajeros nacionales e internacionales transportados
anualmente Eor via aérea desde el aflo de 1992 hasta el afio 2006 fue de
10.848.116°%° pasajeros, al respecto es importante destacar que durante este

222 Cfr. SEMANA. Bogotd D.C. El milagro de Avianca [en linea]. Disponible en Internet:

<http://www.semana.com/economia/articulo/el-milagro-avianca/83650-3> [Consultado el 23 de
octubre de 2014]

2% Cfr. AMERICA ECONOMIA. Ranking 100 Multilatinas 2014 [en linea]. Disponible en Internet:
<http://rankings.americaeconomia.com/multilatinas-2014/ranking/> [Consultado el 10 de mayo de
2015]

224 Cfr. PORTAFOLIO. Bogota D.C. Avianca, de la quiebra al corazén de Wall Street [en lineal.
Disponible en Internet: <http://www.portafolio.co/negocios/avianca-la-quiebra-al-corazon-wall-
street> [Consultado el 10 de mayo de 2015]

25 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014 [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/Estadisticas-Operacionales/Transporte-
Aereo/Paginas/Inicio.aspx> [Consultado el 13 de febrero de 2015]

226 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Serie anual
pasajeros y carga - Origen-Destino 1992-2014 [en linea]. Disponible en Internet;
<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/Estadisticas-Operacionales/Transporte-
Aereo/Paginas/Inicio.aspx> [Consultado el 13 de febrero de 2015]
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periodo se presentaba una fuerte intervencion de la AEROCIVIL en la fijacion de
las tarifas aéreas.

En cuanto a la organizacion industrial del mercado se puede decir que Avianca
sigue siendo el jugador dominante, esto se confirma al observar que en el afio
2014 obtuvo una cuota de participacion del 57,31%%*’ en el mercado de
transporte aéreo de pasajeros nacionales®?®* (incluido el transporte regular y no
regular de pasajeros)®*®** que en total movilizé 21.003.405%° pasajeros, es decir,
Avianca movilizé 12.036.707 pasajeros para el afio 2014, mas de lo que movilizé
todo el mercado anualmente desde el afio de 1992 hasta el afio 2006. En el
segundo lugar esta Lan Colombia con una participacion del 17,55%%! para el
mismo afio. Lo anterior evidencia que aun existe una fuerte concentracion del
mercado aéreo, lo cual es comun en mercados oligopdlicos. Sin embargo, se
debe mencionar que a la fecha Colombia es uno de los pocos paises de la region
gue cuenta con la participacion de las tres aerolineas mas grandes del mercado
latinoamericano dentro de su mercado aéreo doméstico, estas son: Lan, Copa y
Avianca-Taca?%*+,

22 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.

228 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387, Op.
cit., p. 11.

*El transporte aéreo de pasajeros se puede clasificar de acuerdo con el ambito geografico de su
prestacion, siendo internos aquellos que se prestan exclusivamente entre puntos situados dentro
del territorio nacional, e internacionales los que se prestan en puntos situados en cualquier lugar
geogréafico fuera de Colombia.

229 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Reglamentos
Aeronauticos de Colombia — RAC 3. Actividades aéreas civiles. p. 26.

**“| os servicios aéreos comerciales de transporte publico podran ser regulares o no regulares; los
primeros son los que se prestan con arreglo a tarifas, itinerarios, condiciones de servicios y
horarios fijjos que se anuncian al publico; los Ultimos no estan sujetos a las modalidades
mencionadas. Unos y otros pueden ser nacionales o internacionales”.

230 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.

! bid.

282 AVIANCA. Historia. Op. cit.

**+E| 7 de octubre de 2009, Synergy Aerospace Corp. y Kingsland Holding Limited, hicieron publica
la intencién de unir a Avianca y TACA Airlines para afianzar su posicion estratégica en la regiéon y

potenciar su capacidad de crecimiento en la industria. Dicha integracién se oficializo en febrero de
2010.
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La participacion de estos tres gigantes de la industria aérea dentro del mercado
aéreo colombiano se ha reflejado en un gran incremento de pasajeros movilizados
por este medio de transporte en los ultimos tres afos, lo cual se debe a una
mayor oferta de sillas a menores precios debido a la disputa entre estas tres
aerolineas por ganar una mayor participacion en el mercado. Ademas, se debe
destacar la entrada en operacion de VivaColombia en el afio 2012, esta es la
primera y uUnica aerolinea de bajo costo que opera en Colombia y se ha
constituido en un agente catalizador del proceso de competencia en el mercado
del transporte aéreo regular de pasajeros®***. Por todo esto, no cabe duda que
Colombia es uno de los mercado mas atractivos de América Latina para la
industria aérea; sin embargo se reitera que este fue un proceso que empezo a
gestarse en la década de los noventa con la apertura econdémica del pais y que
apenas culminé en el afio 2012 con la Resolucién 904 de la AEROCIVIL. Antes de
1990 todavia se podia hablar de Avianca como una aerolinea de bandera, pues
controlaba practicamente todo el mercado del transporte aéreo regular de
pasajeros y no existia una aerolinea que le hiciera competencia. Como afirma
Nauffal:

El siglo XX fue para la aviacion nacional un siglo de grandes avances e
importantes cambios. La dificil geografia nacional dio lugar a que se formaran
pequefias aerolineas en cada rincén del pais, aunque ninguna de estas tuvo
un crecimiento excepcional, excepto Avianca. Esta era para la década de los
setenta la aerolinea que controlaba tanto el mercado nacional como el
mercado internacional, sus competidoras eran muy pequefas por lo que no
tenian mucho poder de mercado de hecho, por mucho tiempo se consider6 a
Avianca un monopolio, pues llegé en momentos a controlar mas del 70% del
mercado nacional de transporte aéreo de pasajeros.

Solo hasta después de 1985 la situacion en el mercado nacional empez6 a
cambiar. Poco a poco algunas aerolineas regionales fueron expandiéndose e
incursionaron en el mercado troncal e incluso internacional. Aunque el
mercado nacional de transporte de pasajeros por via aérea estaba bastante
protegido, si se fueron creando aerolineas que iban lentamente entrando a
competir con Avianca y que buscaban disminuirle a esta su poder de
mercado®®.

% DINERO. Bogota D.C. VivaColombia despega a Panamé [en linea]. Disponible en Internet;

<http://www.dinero.com/empresas/articulo/vuelos-panamaa-vivacolombia/199319> [Consultado el
13 de febrero de 2015]

*Segun el presidente de VivaColombia, Juan Emilio Posada, las aerolineas de bajo costo en el
mundo estan llegando a una participacion de mercado de entre el 35 y el 40%, lo que ha llevado a
gue las demas bajen un poco sus tarifas haciéndose sensibles a las necesidades de los viajeros.

2% NAUFFAL MONSALVE. Op. cit., p. 8.
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De lo anterior, se puede decir que el incremento del grado de competencia en el
mercado aéreo colombiano fue un proceso lento que al final dio muy buenos
resultados. Como se ha podido observar, en este proceso jugé un papel
importante la desregulacion tarifaria, ya que a través de esta politica se creo el
escenario ideal para que entraran nuevas aerolineas capaces de competir con
precios mas bajos y calidad en el servicio en aras de obtener altos indices de
ocupaciéon de sus aviones. A continuacién se realiza un analisis de oferta y
demanda del transporte aéreo regular de pasajeros a destinos nacionales,
haciendo énfasis en el afio 2014. Lo anterior con el proposito de conocer la
estructura actual de este mercado y el comportamiento de los principales
jugadores del mismo.

2.2.1.1 Oferta de transporte aéreo regular de pasajeros a destinos
nacionales. En el mercado de transporte aéreo regular de pasajeros a destinos
nacionales participan siete aerolineas, las cuales movilizaron un total de
20.105.829%* pasajeros en el afio 2014. Esta es una cifra histérica, ya que por
primera vez se superd la barrera de los veinte millones de pasajeros en el
mercado aéreo domeéstico. Esto se debe a que en este mercado compiten las tres
aerolineas méas grandes de Latinoamérica (Avianca, Copa y Lan); ademas se
cuenta con la participacion de una aerolinea de bajo costo (VivaColombia), dos
aerolineas regionales (Easyfly y Ada) y una estatal (Satena). Es importante
mencionar que el anterior escenario se configuré a partir del afio 2012, y desde
entonces se ha desencadenado una oferta competitiva de tarifas que ha permitido
democratizar este servicio en un segmento considerable de la poblacion.

Cuadro 1. Aerolineas del servicio de transporte aéreo regular de pasajeros a
destinos nacionales

Aerolinea

Avianca
Lan Colombia
Fast Colombia (VivaColombia)
Satena
Easyfly
Aerolinea de Antioquia (Ada)
Copa Airlines Colombia

Fuente: Estadisticas Aerocivil.

2% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.
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Por otro lado, la doctrina de la SIC ha establecido que “el mercado relevante para
las actividades realizadas por las aerolineas relacionadas con el transporte aéreo
de pasajeros sera cada ruta o trayecto ofrecido”?*°. En efecto, para poder conocer
las principales caracteristicas de la organizacion industrial del mercado aéreo
domeéstico se requiere analizar las rutas que concentran el mayor nivel de trafico
aéreo.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que en virtud del numeral 3.6.3.4.3 de los
RAC, la rutas comerciales y nacionales se clasifican en rutas troncales y rutas
secundarias. Las primeras son definidas por la AEROCIVIL y corresponden a las
rutas que concentran el mayor nivel de trafico doméstico de pasajeros, por su
parte las rutas secundarias son aquellas que no se encuentran en el listado
definido por la autoridad aerondautica, es decir, todas las demas rutas. En
concordancia con lo anterior se encuentra el numeral 3.6.3.4.3.2 de los RAC, el
cual sefala las diez rutas troncales:

(3.6.3.4.3.2). Se declaran rutas troncales las siguientes:

BOGOTA CALI BOGOTA
BOGOTA MEDELLIN BOGOTA
BOGOTA BARRANQUILLA  BOGOTA
BOGOTA BUCARAMANGA BOGOTA

BOGOTA PEREIRA BOGOTA
BOGOTA CARTAGENA BOGOTA
BOGOTA CUCUTA BOGOTA
BOGOTA SANTA MARTA BOGOTA
BOGOTA MONTERIA BOGOTA
CALI MEDELLIN CALI?’

Bajo ese entendido, a continuacion se relaciona el numero de pasajeros
transportados por modalidad de ruta para los afios 2012, 2013 y 2014.

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 4285 (11,
febrero, 2002). Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta. p. 25.

" COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Reglamentos
Aeronauticos de Colombia — RAC 3. Op. cit., p. 44.
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Cuadro 2. Pasajeros transportados por modalidad de ruta

Rutas 2012%%® 2013°% 2014°%°
Pasajeros % Pasajeros % Pasajeros %
Troncales 9.556.611 59,35 | 11.327.981 | 59,87 | 12.173.366 | 60,55
Secundarias | 6.547.506 40,65 7.596.013 40,13 7.932.463 39,45
Total 16.104.117 100 18.923.994 100 20.105.829 100
Fuente: Estadisticas Aerocivil.

Del cuadro anterior se puede observar que alrededor del 60% del trafico aéreo
domeéstico se ha concentrado en las diez rutas troncales durante los ultimos tres
afnos.

En ese sentido, el analisis con base en el nimero de pasajeros transportados por
cada una de las aerolineas que operan en este tipo de rutas permitira conocer las
cuotas de participacién de los principales agentes de este sector econémico y a
su vez la estructura de mercado en la que estos se desenvuelven.

2% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2012 [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/TAereo/EOperacionales/BolPubAnte/Pagin
as/Bolmensorigendestino.aspx> [Consultado el 14 de febrero de 2015]

2% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.

240 pid.
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Cuadro 3. Pasajeros nacionales — Rutas domésticas troncales por empresa

Ruta troncal®* 2014%%
Avianca Lan Copa Viva Otras
Colombia

BOG-CLO-BOG 66,89% 21,29% 2,38% 9,44% 0%
BOG-MDE-BOG 61,95% 20,88% 2,43% 14,74% 0%
BOG-BAQ-BOG 72,97% 23,38% 0% 3,65% 0%
BOG-BGA-BOG 67,8% 27,38% 1,34% 3,48% 0%
BOG-PEI-BOG 70,8% 19,7% 0% 9,5% 0%
BOG-CTG-BOG 64,8% 25,1% 1,88% 8,22% 0%
BOG-CUC-BOG 78,17% 17,8% 0,15% 3,88% 0%
BOG-SMR-BOG 65,01% 25,42% 2,49% 7,08% 0%
BOG-MTR-BOG 51,3% 38,6% 0% 10,1% 0%
CLO-MDE-CLO 73,164% | 0,026% 0% 26,81% 0%

Fuente: Estadisticas Aerocivil.

Lo primero que se debe sefalar es que en este segmento del mercado solo se
cuenta con la participacion de Avianca, Lan, Copa y VivaColombia. Las otras tres
aerolineas operan Unicamente en las rutas secundarias.*

Por otro lado, en el cuadro 3 se puede observar que durante el afio 2014 Avianca
tuvo la mayor cuota de participacion en cada una de las rutas troncales, lo cual
confirma la posiciébn de dominio que ostenta Avianca en el principal segmento del
mercado aéreo doméstico.

1 Donde BOG: Bogota; BAQ: Barranquilla; BGA: Bucaramanga; CLO: Cali; CTG: Cartagena;

CUC: Clcuta; MDE: Medellin; MTR: Monteria; PEI: Pereira; SMR: Santa Marta.

2. COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de
Transporte Aéreo. Grupo Estudios Sectoriales. Pasajeros ruta (ida y regreso) por empresa —
Tréfico regular, 2014.

*  Las rutas secundarias corresponden a un segmento del mercado aéreo doméstico que por lo
general no es atendido por aerolineas tradicionales debido a que no existe suficiente demanda que
permita el uso de aeronaves grandes, salvo que la aerolinea tradicional tenga en su flota
aeronaves regionales o que la ruta secundaria tenga la demanda para poder utilizar aeronaves de
corto o mediano alcance como los aviones Airbus A319 que utiliza Avianca para operar en algunas
rutas secundarias. Este tipo de ruta tampoco resulta atractiva para VivaColombia debido a que esta
funciona bajo el modelo de aerolinea de bajo costo, lo cual le exige operar en rutas en las cuales
exista una gran demanda que le garantice un alto coeficiente de ocupacidn de sillas y frecuencias
aéreas; ya que para ofrecer tarifas mas bajas que las aerolineas full service, no solo debe eliminar
algunos de los servicios que los pasajeros reciben en las aerolineas tradicionales, sino que
ademas debe operar en rutas que cuenten con una gran demanda del servicio que haga rentable
su operacion bajo ese modelo de negocio.
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Durante el periodo bajo andlisis Avianca moviliz6 mas del 70% de los pasajeros
en cuatro de las diez rutas troncales, especificamente en los vuelos de ida y
vuelta de Bogota a Cucuta (78,17%), de Cali a Medellin (73,164%), de Bogota a
Barranquilla (72,97%) y de Bogota a Pereira (70.8%). Ademas, moviliz6 mas del
60% de los pasajeros en los vuelos de ida y vuelta de Bogota a Bucaramanga
(67,8%), de Bogotd a Cali (66,89%), de Bogota a Santa Marta (65,01%), de
Bogota a Cartagena (64,8%) y de Bogota a Medellin (61,95%). Por ultimo esta la
ruta Bogota-Monteria, en la cual obtuvo una participacion del 51,3%. Lo anterior
demuestra que se trata del jugador mas importante del mercado aéreo
colombiano, pues ostenta las cuotas de participacion mas altas en cada una de
las rutas troncales, lo cual es un indicativo del poder de mercado con el que
cuenta en las diez rutas que en razon de su demanda son las més atractivas para
las principales aerolineas que operan en el pais.

Con respecto a los otros competidores se observa que no existe una aerolinea
que tenga una cuota de participacion similar a la de Avianca, la cual en promedio
es del 67,28%. El caso de Lan es el mas cercano, pues cuenta en promedio con
una participacion del 21,96%. En tercer y cuarto lugar estan VivaColombia y Copa
Airlines que cuentan en promedio con una cuota de participacién del 9,69% y
1,067% respectivamente. Teniendo en cuenta las anteriores cifras, es evidente
que el mercado de transporte aéreo de pasajeros a destinos nacionales tiende a
ser oligopdlico, toda vez que tres empresas (Avianca, Lan y VivaColombia)
concentran la mayor parte de este mercado. Al respecto la doctrina de la SIC ha
sefalado lo siguiente:

El reducido niumero de oferentes que caracteriza los mercados de transporte
aéreo se explica, entre otras razones, por las amplias necesidades de capital
que terminan por formar barreras y limitaciones a la entrada de nuevos
agentes a este mercado, toda vez que el mercado de transporte aéreo
requiere de un amplio musculo financiero para llevar a cabo las inversiones
en capacidad instalada, especialmente en la flota de aeronaves, asi como las
exigencias de infraestructura de soporte a la operacion y la necesidad
recurrente que tienen las aerolineas de actualizar su flota de aeronaves,
equipos y sistemas de navegacion, no solo para cumplir los requisitos
operacionales y ambientales, sino también para mantener altos niveles de
eficiencia y competitividad®**.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta uno de los estudios elaborados por la
AEROCIVIL sobre el transporte aéreo colombiano durante el afio 2011.

244 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387, Op.
cit., p. 13.
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Este reafirma el alto grado de concentracion que ha tenido el mercado aéreo
colombiano. De acuerdo con dicho estudio®®®, durante el afio 2011 en 129 de las
198 rutas domesticas el servicio fue prestado por una aerolinea, es decir, en el
65% de las rutas el servicio tiene una estructura de mercado monopdlica. 33 rutas
contaron con la presencia de 2 aerolineas, 26 contaron con 3 aerolineas y solo 10
rutas contaron con 4 aerolineas. Lo anterior lleva a la conclusion de que el
mercado aéreo colombiano tiene una estructura oligopodlica a nivel general, pero
en mercados definidos por rutas la tendencia es hacia una estructura de mercado
monopolica, pues solo en las diez rutas troncales existe un grado de competencia
que permite hablar de una estructura de mercado oligopolica.

2.2.1.2 Demanda de transporte aéreo regular de pasajeros a destinos
nacionales. De acuerdo con las estadisticas de la AEROCIVIL*®, en el afio 2014
se movilizaron un total de 30.965.798 pasajeros a destinos nacionales e
internacionales, de los cuales 20.105.829 corresponden al transporte aéreo
regular de pasajeros a destinos nacionales y 897.576 corresponden al transporte
aéreo no regular de pasajeros a destinos nacionales. Lo anterior suma un total de
21.003.405 pasajeros movilizados en el sector doméstico. Estas son las cifras mas
altas que se han registrado en la historia de la aviaciébn comercial colombiana. A
continuacion se indica la evolucion del trafico aéreo de pasajeros durante los
altimos once afos.

245 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. El Transporte
Aéreo en el 2011 [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/T Aereo/EOperacionales/Documents/TRAN
SPORTE%20A%C3%89RE0%20-%20CIFRAS%20DE%202011.pdf> [Consultado el 16 de febrero
de 2015]

245 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Serie anual
pasajeros y carga — Origen-Destino 1992-2014. Op. cit.
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Gréafico 1. Evolucion del trafico aéreo de pasajeros nacionales e
internacionales.
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Fuente: Estadisticas Aerocivil.

Del grafico anterior se puede observar la tendencia ascendente en el volumen de
pasajeros transportados por via aérea, con un crecimiento promedio del 10,19%
anual. El afio 2014 registra el mayor nimero de pasajeros transportados por este
medio de transporte con una tasa de crecimiento del 8,13% frente al 2012. Con
estas cifras el mercado aeronautico colombiano se consolida como el tercer
mercado mas importante de la region después de México y Brasil.

En conclusion, el mercado aéreo en Colombia ha ido creciendo de manera
constante, lo cual guarda relacion con el proceso de liberalizacion del mismo.
Desde el afio 2010 se superd la barrera de los veinte millones de pasajeros y
cuatro afios después se supero la barrera de los treinta millones. No cabe duda
del potencial que tiene este mercado para el desarrollo econémico y social del
pais, pues con la desregulacion de este mercado se ha incrementado la
competencia entre las aerolineas, lo cual ha desencadenado la oferta de tarifas
promocionales que ha han permitido viajar por este medio de transporte a un
segmento de la poblacion que antes no contaba con la capacidad adquisitiva para
acceder a este servicio.
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3. EL CASO DE LA RUTA AEREA BOGOTA-PASTO-BOGOTA

3.1 LA RUTA AEREA BOGOTA-PASTO-BOGOTA

Con la desregulacion de la industria aérea colombiana se ha generado una
creciente competitividad del sector, que a su vez ha exacerbado el nivel de
concentracion de los mercados aéreos locales; ya que a partir de la liberalizacion
tarifaria las principales aerolineas han concentrado su oferta de servicios en las
rutas troncales, lo cual ha impedido que a nivel local se cambien las estructuras
de mercado altamente concentradas en uno o dos operadores.

Este efecto de la liberalizacion de la industria aérea sobre los mercados aéreos
locales ha causado gran preocupacion respecto a qué tan competitivo es el
mercado de transporte aéreo regular de pasajeros, especialmente en las rutas
secundarias donde so6lo operan una o dos aerolineas; ya que éste servicio se
caracteriza por ser inelastico, de tal forma que un incremento en los precios de las
tarifas no implica la reduccion de la demanda, por el contrario ésta tiende a
mantenerse a pesar del aumento en los precios®*.

Asi las cosas, el presente trabajo aborda ésta problematica a través de la ruta
Bogota-Pasto-Bogota en la cual las dos aerolineas incumbentes han mantenido a
lo largo de estos afios tarifas que superan con creces las tarifas de otras rutas
secundarias®*®®**. A lo anterior se le agrega el hecho de que Avianca es el
operador dominante de ésta ruta y de la mayor parte de las rutas del pais, lo cual
genera preocupacion en cuanto al poder desbordante que puede ejercer ésta
aerolinea sin que exista respuesta de otro operador.

4" COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 4285, Op.
cit. p. 24.

*En la Resolucion 4285 de 2002, la SIC establecié que “el servicio 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 determinante que pueda producir una alta
elasticidad cruzada de la demanda frente al transporte terrestre”.

%% AVIANCA. [en linea] Disponible en Internet: <http://www.avianca.com/es-co/> [Consultado el 28
el Agosto de 2014, 5:30 pm]

**E| 28 de agosto del afio 2014 se consultd en la pagina web de Avianca el valor de un tiquete
aéreo ida y vuelta en la ruta Bogota-Manizales-Bogota y Bogota-Pasto-Bogota. El valor del tiquete
en la primera ruta tuvo un costo final de $156.597 pesos. Por otro lado el tiquete aéreo en las
mismas condiciones en la ruta Bogota-Pasto-Bogota tuvo un costo final de $509.420 pesos; asi las
cosas resulta que existe una diferencia que excede mas de tres veces el valor final del tiquete
redondo (ida y vuelta) de la primera ruta que también esta catalogada como ruta secundaria.

100



Por consiguiente, en este capitulo se procede a realizar el andlisis de
competencia sobre el mercado relevante®***, es decir, la ruta aérea Bogota-Pasto-
Bogota, con el proposito de determinar si se configura un abuso de posicion
dominante por los precios excesivos de las tarifas aéreas y la alta concentracion
del mercado en el periodo 2013-2014.

En cuanto al analisis de competencia sobre el mercado relevante es importante
tener en cuenta que dentro de la industria aérea cada ruta es un mercado
relevante independiente®®** cuyo andlisis debe tener en cuenta las
particularidades de la industria aérea, pues a diferencia de muchas otras, ésta es
una industria de red que se caracteriza por contar con altos indices de
concentracion y altas barreras de entrada, como son entre otras la necesidad de
un amplio musculo financiero y la limitacion en infraestructura aeroportuaria.***

Por lo tanto, es indispensable tener en cuenta esas particularidades de la industria
aérea a la hora de fijar cualquier posicion frente a posibles practicas restrictivas de
la competencia en el mercado relevante. Asi que para efectos del analisis de
competencia en la ruta Bogota-Pasto-Bogota, se debe observar la estructura del
mercado aéreo colombiano analizada en el capitulo segundo del presente trabajo;
toda vez que se trata de una industria oligopélica, muy alejada de la hipétesis de
competencia perfecta.

Ademas de lo anterior, se reitera que el periodo de analisis comprende los afios
2013 y 2014; ya que “los mercados, lejos de ser instituciones estaticas, son

%% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Concepto No. 13-255380
(27, enero, 2014). p. 2.

* “En toda investigacion por practicas restrictivas de la competencia es fundamental determinar el
mercado donde la conducta se desarrolla, para luego evaluar el impacto que las acciones de las
empresas tienen sobre éste. La descripcién del mercado afectado permite establecer los bienes y
servicios respecto de los cuales recae una restriccion de la competencia, asi como el ambito
geografico que comprende el mercado afectado. En ese sentido, la definicibn del mercado
relevante impone determinar tanto el mercado producto, como el mercado geogréfico, para
identificar las condiciones de competencia o el grado de rivalidad que existe en el mismo”.

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 4285, Op.
cit. p. 25.

** “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 nho encuentra cupo, de ninguna
utilidad le resulta que hayan sillas disponibles en la ruta Bogota-Corozal”.

** | a limitacion en infraestructura aeroportuaria es decisiva a la hora de obtener los mejores

slots y aprovechamiento del espacio fisico de un aeropuerto con el propésito de ubicar counters,
bodegas, talleres u oficinas de potenciales competidores.
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profundamente dinamicos y es normal que su configuracién funcional y espacial
varie con el tiempo. Por ello, la situacidon competitiva de un mercado debe
apreciarse en un espacio temporal que tenga la amplitud precisa, para permitir
calibrar con la mayor correccién posible la dimensién dinamica de la competencia
de ese mercado’®?.

Por altimo, se debe sefalar que el mercado relevante objeto de esta investigacion
corresponde a una ruta secundaria en la cual operan dos aerolineas, Avianca y
Satena, las cuales ofrecen el servicio de transporte aéreo regular de pasajeros, la
primera con cuatro frecuencias y la segunda con una frecuencia; ambas de lunes
a domingo. De acuerdo con las estadisticas de la AEROCIVIL, para el afio 2014
esta ruta tuvo una participacion cercana al uno por ciento en el mercado aéreo

doméstico, con una operacion regular de 216.706 pasajeros®>°.

3.2 ANALISIS DE COMPETENCIA

Como se expuso anteriormente, la ruta Bogot4-Pasto-Bogota refleja el alto grado
de concentracion del mercado aéreo local, lo cual se ha convertido en un
obstaculo para que los beneficios de la liberalizacion tarifaria se trasladen a los
usuarios de éste servicio. Es asi como el régimen de proteccion de la competencia
cobra importancia a la hora de evitar que el desmonte de barreras legales
producto de la liberalizacion del mercado sea reemplazado por alguna préactica
restrictiva de la competencia que busque mantener privilegios de mercado
existentes.

En materia de practicas restrictivas de la competencia al sector aeronautico le son
aplicables las normas contenidas en el Régimen General de Libre Competencia; el
cual estad conformado principalmente por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y la Ley 1340 de 2009.

3.2.1 Adecuacién normativa. El andlisis de competencia de la ruta aérea Bogota-
Pasto-Bogoté esta orientado a establecer si en éste mercado se ha presentado un
abuso de la posicion dominante por parte del operador mas grande del mercado
aéreo nacional, es decir Avianca, que haya impedido el traslado de los beneficios
de la libertad tarifaria a los usuarios de ésta ruta secundaria. Por lo tanto, es
indispensable entender las particularidades de ésta conducta anticompetitiva y el

2 pE| LISE CAPELL, Jaume. La explotacidon abusiva de una posicién dominante. Madrid: Civitas,

2005. p. 158. Citado por: MIRANDA LONDONO, Alfonso; GUTIERREZ R., Juan David y BARRERA
S., Natalia. El Control de las Concentraciones Empresariales en Colombia. Op. cit., p. 280.

% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de

Transporte Aéreo. Grupo Estudios Sectoriales. Pasajeros ruta (ida y regreso) por empresa —
Tréfico regular, 2014. Op. cit.
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desarrollo que ha tenido en el derecho de la competencia colombiano.
En primer lugar, vale la pena destacar el punto de vista que tiene el profesor
Miranda con respecto al abuso de la posicion dominante en Colombia:

La problematica del abuso de la posicion dominante se encuentra
intimamente ligada en Colombia, a la constante histérica de la concentracion
de la propiedad y por consiguiente de los mercados. La concentracion de los
mercados es considerada en aquellos paises que nos han precedido en el
desarrollo y andlisis del Derecho de la Competencia, como un factor
importante en la formacion de empresas con posicion dominante en el
mercado, que eventualmente pueden incurrir en abusos de dicha posicién y
generar importantes desigualdades de tipo econdmico y social, con gran

perjuicio para la estabilidad econémica, social y politica del pais®**.

Al respecto es importante mencionar que frente a la anterior problemética, el
derecho de la competencia no busca democratizar la propiedad de los medios de
produccion, lo que busca es promover las condiciones del mercado para que
distintos actores econdémicos entren a competir, pues en el marco de una
economia social de mercado®**, es necesario que se establezca una fuerte
politica de competencia para que “la eficiencia sea la herramienta utilizada para
permanecer en el mercado y al mismo tiempo la que permita una mejor
escogencia del consumidor”®®,

En ese orden de ideas el abuso de la posicion dominante como parte del subtema
de practicas comerciales restrictivas, requiere definir el concepto de posicion de
dominio; ya que es un presupuesto necesario para poder estudiar la conducta
anticompetitiva como tal. La definicién de posicion de dominio se encuentra en el
numeral 5 del articulo 45 del decreto 2153 de 1992:

%4 MIRANDA LONDORIO, Alfonso. Abuso de la Posicién Dominante: Perspectivas de aplicacion en

Colombia a la luz del Derecho Comparado. En: Programa de Educacién Continuada titulado
“Actualizacién sobre Promocion de la Competencia e Integraciones Econémicas”. (Octubre, 1993:
Bogota D.C.). Ponencia. Bogota D.C.: Universidad de los Andes, 1993. p. 4.

% COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-909 de 2012. Magistrado Ponente Dr.
Nilson Pinilla Pinilla.

*La economia social de mercado es el sistema econdmico constitucional adoptado en la
Constitucién de 1991 en el que, de un lado, se admite que la empresa es motor de desarrollo
social, y por esta via, se reconoce la importancia de una economia de mercado y de la promocion
de la actividad empresarial, pero por otro, se asigna al Estado no sélo la facultad sino la obligacion
de intervenir en la economia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover el desarrollo
econdmico y social.

% VELANDIA. Op. cit., p. 54.
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Articulo 45: Definiciones. 5 Posicion Dominante: La posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.?’

En muchas ocasiones la anterior definicion es el resultado que obtiene un
competidor eficiente, es decir, la posicién de dominio no es ilegal por si misma®®*,
La falla en el mercado se presenta cuando se obtiene un provecho injustificado
derivado de la falta de competencia o cuando el agente econdmico tiene
comportamientos que ponen en riesgo el mercado. Teniendo en cuenta lo
anterior, el decreto 2153 de 1992 establece en su articulo 50 un listado
enunciativo de comportamientos prohibidos para los agentes que ostenten una
posicion de dominio en un mercado relevante.

Articulo 50. - ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de
las funciones a que refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la
misma las siguientes conductas:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno varios competidores o prevenir la entrada o expansion de
éstos.

2. 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.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio
colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o
eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la
estructura de costos de la transaccion.

" COLOMBIA. MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO. Decreto 2153 (30, diciembre,
1992). Op. cit., Art. 45,

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 53403 (3,
septiembre, 2013). Por la cual se imponen unas sanciones. p. 67.

*Es importante resaltar que no toda actividad econdmica de un agente econdémico con posicién de

dominio es abusiva, y por lo tanto prohibida, pues la normativa en materia de proteccion de la
competencia es clara en admitir la posicién de dominio, pero proscribiendo el abuso de la misma.
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6. Adicionado por el art. 16, Ley 590 de 2000, con el siguiente texto: Obstruir
0 impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.?®®

Se reitera que las anteriores prohibiciones dirigidas a quienes ostenten una
posicion de dominio en un mercado relevante son de caracter enunciativo, pues la
dinamica de los mercados trae constantemente comportamientos anticompetitivos
que resultan impredecibles para una estructura taxativa que intente abarcar en un
listado la totalidad de prohibiciones?®’*; es por eso que en esos casos se debe
remitir a la prohibicién general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959:

Articulo 1.- Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros,
y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos®®*.

Como afirma Velandia®®?, este abuso de posicién de dominio atipico permite

establecer que los supuestos de abuso no son taxativos sino enunciativos.

29 Ipid., Art. 50.

%0 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Resolucién No. 53403. Op.
cit., p 67.

*La finalidad de la norma prevista en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 no es definir de
manera exhaustiva qué debe entenderse por abuso de posicibn de dominio, sino que se
circunscribe a establecer un listado indicativo de conductas que -de ser comprobadas- serian
restrictivas de la libre competencia, como ejercicio indebido de la posicion dominante en el
mercado. Comoquiera que eventualmente pueden configurarse otras conductas constitutivas de
abuso por agentes que ostenten poder de mercado, es precisamente en este escenario en el que
cobra particular relevancia la prohibicion general de la que trata el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

261 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 155. (24, diciembre, 1959). Op. cit., Art. 1.

22 VELANDIA. Op. cit., p. 187-188.
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Unos casos que pueden caber dentro de este supuesto prohibitivo general por
abuso son, entre otros: descuentos por fidelidad de clientes®®**, imposicion de
marca Unica para distribuidores®®*** o precios excesivos?®>*.

Con respecto al abuso de posicibn dominante por precios excesivos, la SIC a
través del concepto No. 11-130722 del 2 de diciembre de 2011 aclar6é la
interpretacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959; para ello la Autoridad de
Competencia se baso en la Resolucion 37790 de 2011 que traté uno de los dos
casos de abuso de posicion dominante por precios excesivos que se han
presentado en vigencia de la Ley 155 de 1959. En esa ocasion se interpretaron los
términos del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi:

Practicas, procedimiento o sistemas: En la horma deben entenderse como
el ejercicio de actividades unilaterales o plurilaterales sin distinguir por quién
son estas desarrolladas.

Tendiente a mantener o determinar: Este vocablo indica que la norma no
castiga exclusivamente el efecto, sino que el desarrollo de la practica tenga
como fin limitar la libre competencia o mantener o determinar precios
inequitativos. De tal manera que para determinar que una practica,

263 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 4285. Op.
cit., p. 47.

*De acuerdo con la doctrina de la SIC el otorgamiento de descuentos por fidelidad de clientes
constituye una estrategia perfectamente valida en oportunidades tales como el de vender
rapidamente mercancias que se estan volviendo obsoletas, o el de recaudar rapidamente fondos
para cubrir un déficit de caja, incluso teniendo posicion de dominio. Lo que esté prohibido es que a
través de una politica de descuentos, una empresa con posicion de dominio en el mercado pueda
abusar de dicha posicién, como por ejemplo, estableciendo precios por debajo de los costos, o que
dichos descuentos sean el instrumento idoneo para establecer discriminaciones entre usuarios de
servicios de condiciones analogas sin que exista una justificacion econémica, pues es alli cuando
este instrumento se convierte en discriminatorio y por ende, en abusivo.

64 VELANDIA. Op. cit., Pp. 280-281.

**Desde la perspectiva de practicas restrictivas de la competencia, las clausulas de exclusividad, a
través de la cuales los fabricantes asignan un territorio exclusivo a cada miembro de su red, tienen
la potencialidad de restringir la competencia cuando el fabricante que constituye la exclusividad
cuenta con posicion de dominio; ya que un agente econémico de estos concentra una porcion
importante de mercado, que sumada a la segmentacién del mismo puede llegar a limitar la
competencia en la medida en que excluye a otros proveedores; o reduce la competencia entre
distribuidores de la misma marca; o limita la libertad del consumidor.

%> COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Concepto No. 11-130722
(2, diciembre, 2011). p. 4.

***Son precios en niveles artificiales y significativamente altos frente a la naturaleza misma del

mercado, que representan fallas que conducen a distorsiones que suelen ser interpretadas como
explotativas.
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procedimiento o sistema tiende o tendié a determinar o mantener precios
inequitativos es necesario que se verifique: i.) que en efecto se determin6 o
mantuvo y un precio inequitativo; o ii.) que la misma es id6nea para
determinar o mantener precios inequitativos.

Precios “inequitativos” o excesivos: Son precios en niveles artificiales y
significativamente altos frente a la naturaleza misma del mercado, que
representan fallas que conducen a distorsiones que suelen ser interpretadas
como explotativas. Es una conducta explotativa en la que una empresa
dominante toma ventaja de los consumidores mediante el uso

desproporcionado de su poder de mercado para cobrar precios excesivos®®.

Teniendo en cuenta esas definiciones la SIC ha establecido en reiteradas
ocasiones®®’ que del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 se desprenden tres
prohibiciones:

- Los acuerdos que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccién, abastecimiento, distribuciébn o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros.

- Las practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia.

- Las préacticas y procedimientos o sistemas tendientes a mantener o
determinar precios inequitativos.

De acuerdo con lo anterior, la prohibicion general en el primer supuesto “busca
evitar que, por intermedio de acuerdos restrictivos de la competencia, se reduzca
la oferta y, por ende, haya un incremento de precios”®®®. Frente al segundo
supuesto la “y” en la expresion “limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos” no exige el cumplimiento de ambos supuestos
de forma concomitante para considerar que hay una infraccion a la prohibicion
general, es decir, la ley pretende prohibir aquellas practicas, procedimientos o
sistemas que tiendan a limitar la libre competencia y aquellas practicas,
procedimientos 0 sistemas que tiendan a mantener o determinar precios

inequitativos.

Bajo ese entendido, el primer paso para determinar la configuracion de la
conducta de abuso de posicidbn dominante por precios excesivos es demostrar la

%% |bid., p. 4.

%7 Resolucién No. 37790 de 2011, Resolucién No. 53403 de 2013 y Resolucién No. 76724 de
2014.

%88 |pid., p. 5.
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posicion de dominio del agente econdmico en cuestion dentro del mercado
respectivo; pues como se ha dicho a lo largo de este trabajo, la configuracion de
esta conducta anticompetitiva requiere de un sujeto calificado, es decir, de un
agente econémico que tenga la capacidad de determinar directa o indirectamente
las condiciones de un mercado.

Por lo tanto, a continuacion se procede a corroborar si Avianca ostentd una
posicion dominante en el mercado relevante para el periodo 2013-2014. Una vez
confirmado lo anterior, se analizara si dentro del transporte aéreo regular de
pasajeros se puede configurar un abuso de posicibn dominante por precios
excesivos; toda vez que “no es posible calificar a un precio como inequitativo o
excesivo, sin entender las particularidades del mercado al que se hace referencia
y sin determinar si efectivamente la conducta de una empresa constituye una
practica, procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio artificialmente alto”?®°.

3.2.2 Posicion dominante. Como se explicd anteriormente, la posicion dominante
hace referencia a un estado econémico en virtud del cual un agente del mercado
relevante actla sin tener en cuenta la reaccion de los competidores y
consumidores®’®. Si bien la posicién dominante no es ilegal, ésta se convierte en
un limite para el agente econémico que la ostenta; ya que “las prohibiciones estan
basadas en el provecho que pueda sacar un agente con posicién de dominio, que
es lo que se denomina abuso de posicién de dominio, lo cual no hubiera ocurrido
Si se estuviera en un mercado con competencia efectiva, donde cualquier agente
depende del comportamiento de competidores y consumidores”*.

Asi las cosas, la posicion dominante “implica menos participacion colectiva en la
fijacion de precios y cantidades y, correlativamente, mayor unilateralidad y
relevancia de las decisiones que sobre estos extremos adopten las fuerzas
dominantes que, de llegar a ser avasallantes, sustituyen los mecanismos de
mercado™’?. En razén de lo anterior, el presupuesto necesario para hablar de
posicibn dominante es que exista un mercado inelastico en el cual el consumidor
no encuentre sustitutos del producto o servicio que ofrece el agente econémico
dominante.

%% HERRERA SAAVEDRA, Juan Pablo. Una breve reflexion acerca de los precios excesivos

[diapositivas]. Bogota D.C.: Superintendencia de Industria y Comercio, 2011. 22 diapositivas, color.
Diapositiva 19.

20 cfr. VELANDIA. Op. cit., p. 166.

™ bid., p. 171.

"2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-375 de 1997. Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En el caso de la ruta Bogota-Pasto-Bogota es claro que un alza en el precio del
servicio de transporte aéreo no produce una alta elasticidad cruzada de la
demanda frente al transporte terrestre?’®*; ya que variables como el menor tiempo
que una persona emplea para desplazarse de un sitio a otro por medio del
transporte aéreo, la seguridad que este ofrece?*** y el mal estado de las
carreteras que comunican al departamento de Narifilo permiten afirmar que no
existe una fuerte relacion de sustituibilidad o complementariedad entre el

transporte aéreo y el transporte terrestre en el caso objeto de estudio.

A continuacion se analizan los distintos factores que determinan la estructura,
caracteristicas y el grado de competencia entre las aerolineas que participan en la
ruta Bogota-Pasto-Bogota. Lo anterior con el propésito de confirmar la posicion
dominante de Avianca en el mercado relevante para los afios 2013 y 2014.

3.2.2.1 Descripcion de los agentes econdmicos. Aerovias del Continente
Americano S.A. - Avianca es una aerolinea filial de Avianca Holdings S.A. Esta
empresa ofrece en Colombia los servicios aéreos comerciales de transporte
publico regulares y no regulares a destinos nacionales e internacionales. Para el
afo 2014 confirmd una vez mas que se trata de la aerolinea con la mayor cuota de
participacion en el mercado aéreo colombiano; ya que transportd un total de
12.036.707%" pasajeros que corresponden al 57,31%°’® de la demanda de
pasajeros nacionales en operacion regular y no regular, sus competidores las
aerolineas Lan y VivaColombia le siguen de lejos en términos de cuota de
mercado. En efecto Lan, su seguidor mas cercano, contd para ese afio con una
participacion del 17,55% al transportar 3.687.066°’ pasajeros.

" MIRANDA LONDORO, Alfonso; GUTIERREZ R., Juan David y BARRERA S., Natalia. El Control
de las Concentraciones Empresariales en Colombia. Op. cit., p. 298.

* “La elasticidad cruzada de la demanda permite evaluar el efecto que tendra la variacion del precio
de un producto determinado en las cantidades demandas de otro producto”.

"% COLOMBIA. MINISTERIO DE TRANSPORTE. Transporte en Cifras 2013 [en linea]. Disponible
en Internet: <https://www.mintransporte.gov.co/documentos.php?id=15> [Consultado el 28 de
febrero de 2015]

**E| afio 2013 dejo un saldo de 6.219 muertos en accidentes ocurridos en las carreteras del pais,
ésta cifra es muy alta en comparacién con los 6 muertos en accidentes aéreos para el mismo afio.

?"* COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.

2% Ibid.

277 pid.

109



Por su parte, VivaColombia movilizé 2.220.823%"® pasajeros que corresponden al
10,57% del mercado aéreo domeéstico para el mismo afo.

El Servicio Aéreo a Territorios Nacionales S.A. - Satena, “es una Sociedad de
Economia Mixta por Acciones del orden Nacional, de caracter anénimo, vinculada
al Ministerio de Defensa Nacional, naturaleza juridica que fue autorizada por la
Ley 1427 de 2010. Su objeto social principal es el de prestar el servicio de
transporte aéreo y desarrollar la politica y los planes generales que en materia de
transporte aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais, adopte el
Gobierno Nacional®”®. Para el afio 2014, Satena transportd 900.274%° pasajeros
que corresponden al 4,29% de la demanda de pasajeros nacionales en operacion
regular y no regular, siendo para ese afio la cuarta aerolinea que mas pasajeros
movilizé en el mercado aéreo doméstico.

La informacion anteriormente mencionada se resume en el siguiente cuadro:

Cuadro 4. Participacién de las principales aerolineas en el mercado aéreo
doméstico- 2014

Aerolinea Pasajeros Cuotade
movilizados participacion
=
3.687.066 17,55%
© 2.220.823 10,57%
VivaColombia
900.274 4,29%

Fuente: Estadisticas Aerocivil

3.2.2.2 Capacidad instalada y utilizada. De acuerdo con las estadisticas de la
AEROCIVIL, durante el periodo de analisis, Avianca ofrecié 210.578 sillas en el
afo 2013, y 233.604 sillas en el afio 2014. Asimismo, transporté efectivamente
179.731 pasajeros en el afio 2013 y 188.963 pasajeros en el afio 2014.

28 Ibid.

29 SATENA. Naturaleza  de Satena  [en linea]. Disponible  en Internet:
<http://www.satena.com/corporativo/naturaleza-de-satena/45> [Consultado el 2 de marzo de 2015]

280 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Estadisticas de
Origen—Destino, diciembre de 2014. Op. cit.
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Por su parte, Satena ofreci6 27.959 sillas en el afio 2013, y 37.600 sillas en el afio
2014. De las sillas ofrecidas por esta empresa, se ocuparon 20.669 sillas en el afio
2013 y 27.743 sillas en el afio 2014. En aras de comprender la dimension del
mercado relevante, a continuacion se indica el numero total de sillas ofrecidas y

ocupadas, junto con

durante los afios 2013 y 2014 en la ruta Bogot4-Pasto-Bogota.

los niveles de ocupacion de sillas de Avianca y Satena

Cuadro 5. Total de sillas ofrecidas y ocupadas en la ruta Bogota-Pasto-

Bogotéa
2013 2014
Sillas Sillas Nivel de | Sillas Sillas Nivel de
ofrecidas ocupadas ocupacion ofrecidas ocupadas ocupacion
238.537 200.400 84,01% 271.204 216.706 79,9%

Fuente: Estadisticas Aerocivil™ .

281

Cuadro 6. Sillas ofrecidas y ocupadas en la ruta Bogota-Pasto-Bogota

Avianca.
2013 2014
Sillas Sillas Nivel de | Sillas Sillas Nivel de
ofrecidas ocupadas ocupacién ofrecidas ocupadas ocupacién
210.578 179.731 85,35% 233.604 188.963 80,89%

Fuente: Estadisticas Aerocivil®*.

Cuadro 7. Sillas ofrecidas y ocupadas en la ruta Bogota-Pasto-Bogota —

282

Satena.
2013 2014
Sillas Sillas Nivel de | Sillas Sillas Nivel de
ofrecidas ocupadas ocupacion ofrecidas ocupadas ocupacion
27.959 20.669 73,93% 37.600 27.743 73,78%

Fuente: Estadisticas Aerocivil~ .

283

81 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de

Transporte Aéreo. Grupo Estudios Sectoriales. Pasajeros ruta (ida y regreso) por empresa —

Tréfico regular, 2014. Op. cit.

282 |bid.

23hid.
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Gréfico 2. Ofertay demanda de sillas de Avianca — Operacion regular
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Gréfico 3. Ofertay demanda de sillas de Satena — Operacion regular
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De acuerdo con la informacion anterior, durante el periodo de analisis Avianca
conté en promedio con una capacidad ociosa de movilizacion de pasajeros del
16,88%*, lo que le daria la capacidad de expandir su oferta y reaccionar sin
mayores costos adicionales, ante la posibilidad de ingreso de otro oferente al
mercado relevante. Sin olvidar que también cuenta con una gran flota de aviones

que le permitiria atender méas frecuencias en caso de ser necesario?®°.

De modo similar, Satena conté en promedio con una capacidad ociosa de
movilizacion de pasajeros del 26,14%, lo cual también le permitiria asumir un
incremento en la demanda del servicio de transporte aéreo regular de pasajeros.
Sin embargo, si se tiene en cuenta la dimension del mercado relevante, Satena no
tuvo una fuerte participacion en éste y por ende, su capacidad ociosa instalada
estuvo muy por debajo de la de Avianca; en razén de lo anterior Satena no hace
un contrapeso al poder de mercado de Avianca y por lo tanto no es probable que
bajo esas circunstancias pueda ganar una mayor cuota de participacion en la ruta
Bogota-Pasto-Bogota que sea lo suficientemente alta para contrarrestar el poder
de mercado de Avianca; toda vez que la capacidad ociosa instalada de ésta
ltima supero toda la oferta de Satena***,

Por ultimo es importante mencionar que de acuerdo con la doctrina de la SIC, “la
capacidad ociosa representa un desestimulo para potenciales entrantes, pues
deja entrever, no solo que la demanda actual esta siendo atendida, sino que
existe capacidad para contrarrestar cualquier intento de penetracion, aumentando
la produccién sin necesidad de invertir recursos adicionales”®®®. Asi las cosas, de
las cifras sobre la capacidad instalada de este mercado se evidencia que no solo
existe una capacidad ociosa para atender incrementos en la demanda del
servicio, lo cual es una barrera de entrada al mercado; sino también que existe
una fuerte concentracion del mercado en una sola empresa. Por lo tanto, se
procede a analizar la participacién de las dos aerolineas en el mercado relevante
con el propdsito de establecer el grado de concentracion de la oferta.

*  La capacidad ociosa es el resultado de la diferencia entre el nimero de sillas ofrecidas vy el
numero de sillas ocupadas.

286 AVIANCA. Avianca en revista [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.aviancaenrevista.com/ediciones/edicion21.html> [Consultado el 23 de febrero de 2015]

**Avianca Holdings S.A. cuenta con una flota de 171 aeronaves de corto, mediano y largo alcance.
De éstas 171 aeronaves, 33 corresponden al modelo Airbus A319 que es el tipo de avion mas
utilizado para atender la ruta Bogota-Pasto-Bogota.

**  En el periodo de andlisis, la capacidad ociosa promedio de Avianca equivalio a 37.488 sillas,
lo cual supera la oferta promedio de sillas de Satena que equivalio a 32.779 sillas.

288 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 5886 (27,
febrero, 2008). Por la cual se objeta una integracion. p. 15.

113



3.2.2.3 Participacion en el mercado. La estructura del mercado esta definida por
el nimero de competidores y sus respectivas cuotas de participacion en el mismo.
Teniendo en cuenta lo anterior se procede a calcular las cuotas participacion de
Avianca y Satena en el mercado relevante, a partir del niumero de pasajeros
movilizados en los afios 2013 y 2014.

Gréfico 4. Participacion porcentual en movilizacion de pasajeros para el afio
2013.

Satena:

— 20669

pasajeros;
10,31%

Avianca: 179.731_~—
pasajeros; 89,69%

B Satena: 20.669 pasajeros B Avianca: 179.731 pasajeros

Fuente: Estadisticas Aerocivil®°.

Grafico 5. Participacion porcentual en movilizacion de pasajeros para el afio
2014.

pasajeros;
12,80%

Avianca: 188.963 _—
pasajeros; 87,20%

B Satena: 27.743 pasajeros W Avianca: 188.963 pasajeros

Fuente: Estadisticas Aerocivil®®.

% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de
Transporte Aéreo. Grupo Estudios Sectoriales. Pasajeros ruta (ida y regreso) por empresa —
Tréfico regular, 2014. Op. cit.
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De acuerdo con las dos graficas anteriores, la estructura del mercado relevante
corresponde al modelo de duopolio en el cual “la redistribucion de cada
competidor depende de la estrategia del otro competidor’®®*. Sin embargo, el
hecho de que Avianca haya ostentado una cuota de participacion cercana al 90%
del mercado relevante, evidencia que la estructura de éste tiene una tendencia
hacia el monopolio. Lo anterior es un indicio de que el mercado relevante es
propicio para que se puedan presentar restricciones de la competencia. Por lo
tanto, se procede a analizar la concentracion de la oferta a través de indices
matematicos que permitan llegar a conclusiones mas rigurosas.

3.2.2.3.1 indice Herfindahl — Hirschman (HHI). Es uno de los indices mas
aceptados por las autoridades de la competencia en el mundo para medir la
concentracion del mercado. “Fue utilizado por primera vez por las autoridades de
la competencia de EE.UU. para evaluar operaciones de concentracion
empresarial’®®2. De acuerdo con la doctrina de la SIC:

“Este indice fue desarrollado por los economistas de esos nombres para
evaluar los niveles de concentracion de los mercados y operaciones de
integracién. De acuerdo con la herramienta, el poder de monopolio de una
industria se determina mediante la suma de los valores al cuadrado de las
participaciones en las ventas en el mercado de todas las empresas de la
industria. Es decir:

HHI = S;°+S,%+S,%+...S, 2

Donde S; es la participacién en ventas en el mercado de la empresa mas
grande en la industria, S, es la participacion de ventas de la siguiente
empresa mas grande en la industria y asi sucesivamente para todas las
demas empresas en la industria. Mientras mayor sea el valor del HHI, mayor
sera el grado de poder de monopolio de la industria. Una vez calculado el
valor del indice, se pueden definir tres categorias dependiendo de la
concentracion.

Un mercado serd no concentrado cuando el HHI es menor que 1.000; sera
moderadamente concentrado, cuando el indicador se encuentre entre 1.000 y
1.800; y, se habla de una industria altamente concentrada, cuando el HHI
esté por encima de 1.800"%%,

1 VELANDIA. Op. cit., p. 34.

?%2 MIRANDA LONDORO, Alfonso; GUTIERREZ R., Juan David y BARRERA S., Natalia. El Control
de las Concentraciones Empresariales en Colombia. Op. cit., p. 318.

2% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 30835 (14,
diciembre, 2004). Por la cual se cierra una investigacion. p. 21 y 22.
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En el caso de la ruta Bogota-Pasto-Bogota, el indice de concentraciéon HHI se
determind para el periodo 2013 y 2014.

Cuadro 8. indice de concentracion HHI — ruta Bogota-Pasto-Bogotéa

HHI = S;%+S,°+S3%+...S,, 2

Ano 2013 Afo 2014
HHI = 89,69° + 10,317 HHI = 87,2°+ 12,8°
8.150,59 7.767,68

Fuente. Este estudio

Del resultado obtenido al calcular el HHI, es claro que los niveles de
concentracion en la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogotéa se acercan al monopolio,
es decir, 10.000. No obstante, las tres categorias de concentracion que se
indican en la Resolucion No. 30835 de la SIC, no responden a la dinamica de
la industria aérea colombiana; pues como se expuso en el capitulo segundo,
en el mejor de los casos una ruta aérea doméstica es atendida por cuatro
aerolineas, es decir, se trata de una industria con un alto grado de
concentracion, cuya estructura de mercado estd muy alejada del modelo de
competencia perfecta®**,

Por lo anterior, no se debe tener como marco de referencia las tres categorias de
concentracion arriba sefialadas**, sino que el resultado se debe interpretar a la
luz del indice de concentracién HHI de la ruta aérea mas competitiva del mercado

aéreo doméstico colombiano®®, la ruta Bogota-Medellin-Bogota®”.

2% VELANDIA. Op. cit., pag. 32.

*Al respecto, se recuerda que en un escenario de competencia perfecta cada vendedor tiene una porcién
pequefia del mercado, el producto es igual y no existen muchas diferencias entre uno y otro. No existe
asimetria de la informacion, y todos tienen acceso facilmente a las bondades del producto.

** | as tres categorias de concentracion sefialadas en la Resolucién No. 30835 de la SIC tiene relacion con
las categorias establecidas por la Guia de Integraciones Horizontales de Estados Unidos en la seccion 5.3.
Asi las cosas, éstas son pensadas para la dindmica y estructura de los mercados norteamericanos. Al
respecto, no se debe olvidar la constante histdrica de la concentracién de la propiedad y por consiguiente de
los mercados en Colombia a la hora de interpretar los resultados del indice de concentracién HHI, es decir, se
debe aterrizar la aplicacion del derecho de la competencia a la realidad econémica, social y politica de cada
pais y de su respectiva industria.

2% Cfr. COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724
(16, diciembre, 2014). Por la cual se impone una sancion. p. 76.

2" COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de

Transporte Aéreo. Grupo Estudios Sectoriales. Pasajeros ruta (ida y regreso) por empresa —
Tréfico regular, 2014. Op. cit.
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La ruta Bogota-Medellin-Bogota es la principal ruta aérea del pais. En el afio 2014
se movilizaron 3.425.041%® pasajeros por esta ruta, lo cual representa méas del
diez por ciento del mercado aéreo doméstico. Actualmente es atendida por las
cuatro aerolineas méas grandes de este mercado.

A continuacion se indica la cuota de participacion de cada una de las cuatro

aerolineas que operan en la ruta Bogota-Medellin-Bogota.

Gréfico 6. Participacion porcentual en movilizacion de pasajeros para el afio
2013.

Copa: 209.842 Lan: 725.289
VivaColombia:  pasajeros; 6,28% __ —— _—pasajeros; 21,72%
462.633 pasajeros; — ——
13,85%

Avianca:
1.943.000
pasajeros; 58,15%

MW Lan: 725.289 pasajeros W Avianca: 1.943.000 pasajeros
VivaColombia: 462.633 pasajeros M Copa: 209.842 pasajeros

Fuente: Estadisticas Aerocivil®®®.

2% Ibid.
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Gréfico 7. Participacion porcentual en movilizacion de pasajeros para el afio
2014.

Copa: VivaColombia: Lan: 715.066
83.257 W __pasajeros; 20,88%
pasajeros; 14,74%
2,43%
Avianca:
2.121.814

pasajeros; 61,95%

M Lan: 715.066 pasajeros M Avianca: 2.121.814 pasajeros
VivaColombia: 504.904 pasajeros M Copa: 83.257 pasajeros

Fuente: Estadisticas Aerocivil.

Cuadro 9. indice de concentracion HHI — ruta Bogota-Medellin-Bogota

HHI = S;°+S,°+S3°+...S, °
Ano 2013 Ano 2014
HHI = 58,15° +21,72 °+ 6,28% + HHI = 61,95 + 20,88 “+2,43% +
13,85° 14,747
4.084,44 4.496,94

Fuente. Este estudio

Si se observan los indices de concentracion de la ruta aérea Bogota-Medellin-
Bogota, es claro que se esta frente a una industria altamente concentrada, pues el
indice de concentracién HHI para esta ruta troncal supera con creces la categoria
de los 1800 sefialada en la Resolucion 30835 de la SIC. Con respecto a la ruta
Bogota-Pasto-Bogota, el indice de concentracion de ésta es casi dos veces mas
alto que en la ruta Bogota-Medellin-Bogota, lo cual guarda relacion con el nimero
de competidores que tienen cada una de éstas rutas y la participacion mayoritaria
de Avianca en las mismas.
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Cuadro 10. indice de concentracion HHI — ruta Bogota-Medellin-Bogota y
Bogota-Pasto-Bogotéa

HHI = 812+822+832+...Sn 2
Ruta Ano
2013 2014
Bogota-Medellin-Bogota 4.084,44 4.496,94
Bogota-Pasto-Bogoté 8.150,59 7.767,68

Fuente. Este estudio

Lo anterior estd en consonancia con lo establecido en el capitulo segundo del
presente trabajo: “El mercado aéreo colombiano tiene una estructura oligopdlica a
nivel general, pero en mercados definidos por rutas la tendencia es hacia una
estructura de mercado monopdlica, pues solo en las diez rutas troncales existe un
grado de competencia que permita hablar de una estructura de mercado
oligopdlica”.

Asimismo se puede observar que en la ruta Bogota-Pasto-Bogota, casi no existe
rivalidad entre Avianca y Satena; ademas la cuota de participacion de Avianca
junto con el alto indice de concentracién HHI del mercado relevante evidencian el
gran poder de mercado y dominio que tiene ésta aerolinea en la mencionada ruta.
Una situacién distinta se observa en la ruta Bogota-Medellin-Bogota en la cual
dos de los tres competidores han logrado contrarrestar un poco el poder
monopolico que siempre ha ostentado Avianca. En este punto se destaca el papel
que ha desempefiado VivaColombia, pues en tan solo dos afios**%* logré obtener
una cuota de participacion cercana al 15% en la ruta Bogota-Medellin-Bogota
aplicando una competencia de precios®***+.

300 VIVACOLOMBIA. Conbcenos [en linea. Disponible en Internet;
<http://www.vivacolombia.co/co/conocenos.htm> [Consultado el 13 de marzo de 2015]

*\/ivaColombia inici6 operaciones el 25 de mayo de 2012. Esta aerolinea ha alcanzado récords
inigualables que han influido directamente en el crecimiento del mercado y la activacién del turismo
nacional. En tan solo dos meses de operaciones lograron transportar mas de 100 mil pasajeros.

%1 | A REPUBLICA. Bogotd D.C. VivaColombia es la aerolinea més competitiva: Trabber.co [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.larepublica.co/vivacolombia-es-la-aerol%C3%ADnea-
m%C3%Als-competitiva-tabberco _228626> [Consultado el 13 de marzo de 2015]

**|_a aerolinea VivaColombia se presenta como la mas barata para volar desde los aeropuertos de
Colombia segun el Informe de Precios Aéreos Trabber.co Colombia, que analiza cuales son las
aerolineas mas baratas y competitivas del pais. Aunque Easyfly le esta pisando los talones,
VivaColombia ofrece el boleto mas barato 69% de las veces que compite por un cliente, y Easyfly
55% de las ocasiones. Ambas se estan convirtiendo en la primera opcién en el ‘top of mind’ de los
viajeros que van a precio de punto a punto.
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3.2.2.3.2 Indice de Dominancia. De acuerdo con la doctrina de la SIC, “para
establecer la participacion de cada competidor en el HHI, se utiliza el indice de
Dominancia, basado en la siguiente formulacién:

indice de Dominancia = S%HHI

Donde S2 es la participacion al cuadrado en niumero de usuarios, de cada una de
las empresas™%.

En el presente caso se determiné el indice de Dominancia, para los afios 2013 y
2014, arrojando los siguientes resultados:

Cuadro 11. indice de Dominancia— ruta Bogota-Pasto-Bogotéa

Afios indice de Dominancia= S?/HHI

Avianca Satena
2013 | (89,69%/8.150,59) x 100 = 98,7% (10,31%/8.150,59) x 100= 1,3%
2014 (87,2°/7.767,68) x 100= 97,89% (12,8°/7.767,68) x 100= 2,11%

Fuente. Este estudio

Del cuadro anterior, se desprende que la contribucion de Avianca en el indice de
concentracion HHI de la ruta Bogota-Pasto-Bogotd es cercana al monopolio
absoluto; asi las cosas, Avianca tiene toda la capacidad para ejercer su dominio
sobre Satena, la cual tiene un tamafio minimo en el mercado relevante. Con los
resultados de este indice no solo se confirma la posicion dominante de Avianca,
también se evidencia que la estructura del mercado relevante presenta una
estrecha cercania al monopolio.

Para terminar, vale la pena comparar los resultados anteriores con el indice de
Dominancia de la ruta Bogota-Medellin-Bogota durante el mismo periodo de
andlisis; pues no tiene sentido interpretar €stos resultados con escenarios teoricos
de competencia perfecta.

%2 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 30835. Op.
cit., p. 23.
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Cuadro 12. indice de Dominancia— ruta Bogota-Medellin-Bogotéa

ANos indice de Dominancia= S?/HHI

Avianca Lan VivaColombia Copa

2013 | (58,15%4.084,4) | (21,72%4.084,44) | (13,85°/4.084,44) | (6,28%/4.084,44) x

X100 =82,79% | x100 = 11,55% X100 =4,7% 100 = 0,96%

2014 (61,95%/4.496,9) | (20,88%/4.496,9) | (14,74°/4.496,9) | (2,43%/4.496,9) X

X 100 = 85,34% X100 =9,7% X 100 = 4,83% 100 =0,13%

Fuente. Este estudio

De acuerdo con el cuadro anterior, se puede observar que en esta ruta hay una
disminucién en la concentracion de la oferta y por lo tanto en el grado de
dominancia de Avianca; sin embargo, no deja de ser una constante la posicion
dominante de este agente econdmico en el mercado aéreo colombiano.

Asi las cosas, se concluye que Avianca ostenta una posicion dominante en el
mercado relevante por las siguientes razones:

El mercado aéreo doméstico se encuentra altamente concentrado en pocos
oferentes, es por eso que su estructura se define como oligopdlica. Sin
embargo, en mercados definidos por rutas la concentracion se acentda aun
mas; ya que solo las diez rutas troncales cuentan con un grado de
competencia que permite hablar de una estructura de mercado oligopdlica, en
las demas la tendencia es hacia el monopolio.

Dentro del mercado aéreo doméstico Avianca es la aerolinea que cuenta con
la mayor cuota de participacion, pues transporta mas de la mitad del total de
pasajeros movilizados anualmente en Colombia. De hecho, los competidores
de Avianca le siguen de lejos en términos de cuota de mercado; por ejemplo el
namero de pasajeros transportados anualmente por Lan, la segunda aerolinea
mas grande del pais, representa el 30,6% del volumen de pasajeros
movilizados por Avianca.

Por su parte, Satena tiene una pequefia participaciéon en el mercado aéreo
doméstico, lo cual se reflejla en el nimero de pasajeros transportados
anualmente por esta aerolinea que representa tan sélo el 7,4% del volumen de
pasajeros movilizados por Avianca.

En la ruta Bogota-Pasto-Bogota, Avianca ostenta una cuota de mercado
cercana al 90%, lo cual evidencia el gran poder de mercado y dominio que
tiene ésta aerolinea en la mencionada ruta. Ademas, de la cuota de
participacion de Avianca y de los resultados de los indices de concentracion
se concluye que la estructura del mercado relevante es cercana al monopolio.

121



e Durante el periodo de andlisis, la capacidad ociosa de movilizacion de
pasajeros de Avianca super6 toda la oferta de Satena, lo cual evidencia la
fuerte concentracion del mercado en una sola empresa. En consecuencia, el
tamafo de Satena es muy pequefio para poder contrarrestar el poder de
mercado de Avianca.

e Por ultimo, el nivel promedio de ocupacion de Avianca durante los afios 2013 y
2014 super6é en un 9,2% el nivel promedio de ocupaciéon de Satena. Lo
anterior evidencia un mejor posicionamiento por parte de Avianca en la ruta
Bogota-Pasto-Bogota.

Por lo tanto, queda totalmente confirmada la posicion de dominio que tiene
Avianca sobre el mercado relevante. Al respecto, se reitera que la posicion
dominante no es ilegal, tan sélo su abuso; asi las cosas, a continuacion se
procede a determinar si en la ruta Bogota-Pasto-Bogota se configura un abuso de
posicion dominante por parte de Avianca, en razén de los precios excesivos de las
tarifas aéreas y la alta concentracion del mercado durante los afios 2013 y 2014.

3.2.3 Abuso de la posicién dominante por precios excesivos. La figura de los
precios excesivos es una forma de abuso de la posicibn dominante cuya
aplicacion ha generado grandes controversias en las diversas jurisdicciones que la
contemplan; ya que tiene la potencialidad de sustituir al mercado como
instrumento de asignacion de los recursos de la sociedad®®*. Asi las cosas es
necesario abordar el tratamiento que se le ha dado a la facultad que tiene la SIC
para sancionar a agentes del mercado por imponer precios excesivos. Lo anterior
con el propésito de establecer si en el caso objeto de estudio se configura la
mencionada conducta, de tal forma que justifique la intervenciéon de la SIC en una
investigacion por precios excesivos.

Para comenzar se debe reconocer que la facultad con la que cuenta la SIC para
sancionar a un agente del mercado por fijar unilateralmente precios excesivos
puede impactar negativamente en la industria si no se tiene en cuenta las
consecuencias que este tipo de sancion puede generar en el largo plazo. Bajo ese
entendido la aplicacion de ésta facultad debe estar en consonancia con el sistema
econdémico de mercado que el derecho de la competencia busca proteger, es

%93 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion No. 76724,
Op., cit. p. 75.

*Las autoridades de la competencia tienen el proposito de proteger y promover la libre
competencia dentro de los mercados; razon por la cual su antitesis es la regulacion de precios.
Bajo ese entendido la facultad de sancionar a un agente por fijar unilateralmente precios excesivos
debe ser aplicada cuando exista una racionalidad econdmica que la justifique y este destinada a
proteger la libre competencia, no a eliminarla.
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decir, se debe analizar las consecuencias juridicas y econdmicas que implicaria la
sancion de esta forma de abuso de la posicion dominante en el caso concreto.

Dejar a un lado las consecuencias que este tipo de sancién puede generar en el
largo plazo conlleva a desconocer el bienestar de los consumidores, la eficiencia
econOmica y la libre participacion de las empresas en el mercado; ya que un mal
manejo de esta facultad genera un escenario de incertidumbre para los
competidores de una industria en cuanto a la tasa de retorno que deben
percibir®®*, lo cual se traduce en un cierre del mercado y una clara sefial para
desatender la demanda del mismo.

Por otro lado, la SIC debe manejar ésta facultad con suma cautela en sectores
recientemente liberalizados, pues éstos sectores se enfrentan a un proceso de
desmonte de barreras legales con el propdsito de promover la competencia y
responder a las exigencias de la sociedad de consumo®®**. Bajo esas
circunstancias, la SIC debe tener en cuenta que el mercado esta en transicion de
un escenario monopolico a un escenario de competencia imperfecta como puede
ser un oligopolio®®++*,

%4 MENCHACA, Tomas. ¢Se debe sancionar la fijacion unilateral de precios excesivos? En: La

Libre Competencia en el Chile del Bicentenario. Santiago de Chile: Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile, 2011. p. 252.

*En la practica ha resultado bastante infructuoso calcular lo que significaria un precio
excesivamente alto, ya que ninguna empresa maximizadora de beneficios establece sus precios en
base a costos. Todas cobran el precio de mercado, determinado por la oferta y la demanda,
independientemente de sus costos, y todas intentan que su margen sea el mayor posible.

%95 DjEZ ESTELLA, Fernando. Abusos mediante precios: los precios excesivos. En: El Abuso de la
Posicion de Dominio. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2006. p. 265.

**En éste tipo de procesos la racionalidad econémica consiste en generar un escenario propicio
para que otros agentes entren a contrarrestar el poder de mercado del agente incumbente (el
monopolista), y asi obtener un mercado de competencia imperfecta que genere mayores beneficios
que los reportados por el mercado regulado.

%% MENCHACA. Op. cit., p. 253.

***En este punto es muy importante mencionar que solo a través de las economias de escala es
viable la sociedad de consumo, y en razon de ello la estructura oligopdlica es la regla general en la
provision de bienes y servicios, y no la estructura teérica de competencia perfecta en la cual el
precio equivale al costo marginal. Asi las cosas, no es razonable sostener que cualquier precio por
sobre el costo marginal es abusivo, pues ello implicaria afirmar que practicamente todos lo son.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, a continuacion se abordan tres temas
fundamentales para entender la figura de los precios excesivos en una economia
de mercado®"*, y de esa forma entrar a resolver el caso de la ruta aérea Bogota-
Pasto-Bogota. El primer tema esta relacionado con el papel del mercado dentro
de un Estado Social de Derecho como el colombiano, luego se analiza la figura
de los precios excesivos como una facultad de regulacién indirecta de los
mercados, y por ultimo, se estudia el desarrollo que ha tenido el abuso de la
posicion dominante por precios excesivos en el derecho de la competencia
colombiano.

Una vez se hayan abordado los items mencionados anteriormente, se procedera
a resolver el caso objeto de estudio bajo la luz del articulo 1 de la Ley 155 de
1959, la doctrina de la SIC en materia de precios excesivos y las principales
teorias microeconémicas aplicables a la industria aérea.

3.2.3.1 El sistema de libre mercado y el derecho de la competencia dentro de
un Estado Social de Derecho. Como afirma Velandia, “el mercado es el lugar
geografico donde se cruzan las empresas interesadas en ofrecer un producto con
los sujetos econdmicos interesados en satisfacer sus necesidades, es decir,
donde se adquiere un bien o servicio a cambio de un precio”*®. Al respecto, el
profesor de la Universidad Hebrea de Jerusalén, Yuval Noah Harari, ofrece una
explicacion bastante interesante sobre el origen de los mercados modernos y el
dinero.

De acuerdo con el profesor Harari®®, inicialmente los seres humanos estaban
agrupados en pequefias comunidades que satisfacian sus necesidades cazando,
recolectando y fabricando lo que necesitaban; casi todo se obtenia localmente y
no compraban ni vendian, solo intercambiaban. Sin embargo, con el surgimiento
de las primeras ciudades y reinos, aproximadamente hace 5.000 afios, se fueron
estructurando los primeros mercados de productos y servicios, en la medida en

%7 CORREA HENAO. Op. cit., p. 125.

*Como se expuso en el capitulo 1l del presente trabajo, en la Carta colombiana la economia de
mercado no se adopta expresamente, sino que se colige con nitidez desde la consagracion de la
libertad econdémica. Su insercidn en la Norma Superior se hace palpable en el articulo 333 con la
declaracion de la iniciativa privada y de la actividad econémica como libres, junto con el derecho a
la libre competencia, la distincion de la empresa como base del desarrollo y la obligacién del
Estado de impedir que se obstruya o restrinja la libertad econémica, referencias normativas que
describen propiamente este tipo de sistema econdmico competitivo y libertario.

%98 CUEVAS. Fundamentos de la economia de mercado, Citado por VELANDIA. Op. cit., p. 31-32.

%9 HARARI, Yuval Noah. A Brief History of Humankind [curso en linea masivo y abierto]. Coursera:

Universidad Hebrea de Jerusalén, 2013.
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que la especializacidon encontraba mayor empleo y utilidad en las nacientes
ciudades.

Es asi como el trueque pierde efectividad, pues solo resulta util en mercados
pequefios en los cuales cada persona conoce el precio de sus productos en
distintas tasas de cambio, es decir, cada parte conoce la equivalencia del precio
de su producto con la de otro u otros productos®'®. La solucién al problema
anterior fue la invencién del dinero como medio universal de intercambio, lo cual
hizo posible el surgimiento de mercados mas complejos.

A partir de la invencion del dinero, la humanidad comienza a experimentar las
primeras tendencias de la globalizacién econdémica; toda vez que los mercados
comenzaron a traspasar las barreras culturales de cada civilizacion, en la medida
en que el comercio no reconoce fronteras. Hasta llegar a una economia
totalmente interconectada donde el dinero sigue siendo el medio que permite
representar el valor de las cosas con el propésito de intercambiar bienes y
servicios. En la actualidad el dinero ya no tiene una representacion totalmente
fisica pero aun sigue cumpliendo el mismo propdsito, bien sea en forma de
monedas, billetes o datos electrénicos®***,

Es asi como fueron surgiendo los mercados modernos en los cuales predomina la
especializacion y el intercambio masivo a través del dinero. “Es por ello algo
propio de la naturaleza social del hombre la existencia del mercado, que es
consecuencia necesaria de la libertad del hombre, de su derecho a la propiedad y
a la libre iniciativa privada que surgen como consecuencia necesaria de éstos”>*.

A lo anterior se le suma el triunfo del capitalismo sobre el socialismo a finales del
siglo XX, a partir de éste momento se empieza a consolidar el proceso de
globalizacion econdmica y financiera en la medida en que las naciones

310 pid.

*En mercados mas complejos el trueque no es viable; ya que en un mercado en el cual se ofrezcan
1.000 productos, las partes del trueque deben manejar 499.500 tasas de cambio o equivalencias; y
ademas se requiere que las dos partes estén dispuestas a aceptar los productos o servicios que
cada una ofrece.

311 Ibid.

**Por cerca de 4000 afios en toda Africa, Asia Meridional, Asia Oriental y Oceania las conchas de
caracoles marinos fueron el tipo de moneda més utilizada en estas regiones. Incluso en el siglo XX
los impuestos se pagaban con este tipo de moneda en Uganda que en ese entonces era una
colonia del imperio Britanico. Hoy en dia, la mayoria de las actividades econémicas no utilizan
monedas o billetes para llevar a cabo sus transacciones. En el afio 2013 la suma total del dinero
mundial excedi6 los USD $500 trillones; sin embargo solo USD $50 trillones correspondian a
dinero fisico como monedas vy billetes; el 90% del dinero correspondia a datos electrénicos.

2 MENCHACA. Op. cit., p. 250.

125



industrializadas adoptan al mercado como el instrumento mas eficiente en la
asignacion de los recursos de la sociedad, lo cual ha exigido una constante
adaptacion de las economias nacionales al mercado internacional.

Colombia no ha sido ajena a este proceso y desde el marco de un Estado Social
de Derecho reconoce el papel trascendental que juega el mercado en la
consecucion del bienestar general. Por esta razon la profesora de la Universidad
Externado de Colombia, Magdalena Correa, destaca al mercado como un pilar
fundamental que sostiene a la Constitucion econémica colombiana, al considerar
que:

Es en el mercado donde se concreta la primera opcién constituyente para
realizar el bienestar general en tanto los beneficios individuales que su
funcionamiento genera reportan a su vez beneficios colectivos, en tanto
espacio que mejor facilita y hace posible el ideal de justicia disefiado por la
Constitucion (...) De alli su importancia y el requerimiento de su salvaguarda ,
de alli que el Estado Social de Derecho se sirva de él y sea permeable a su
l6gica, de alli que se reconozca su entidad constitucional®*>.

En ese orden de ideas, el Estado no debe alterar el sistema de precios y la
autorregulacion del mercado sin que exista una falla que amerite dicha
intervencién. De lo contrario, se estaria acercando a una economia centralizada
en la cual el Estado toma las decisiones mas importantes sobre la produccién y
distribucion de un pais. No obstante, se aclara que desde la perspectiva del
Estado Social de Derecho “ninguna institucion tampoco el mercado reviste sentido
en si mismo, sino en tanto sirve para hacer efectivos los derechos individuales y
sociales, para satisfacer las necesidades de la comunidad”!*. Asi las cosas, el
papel del mercado como instrumento de asignaciéon de recursos debe estar
acorde con el papel econémico y politico del Estado Social de Derecho.

De lo anterior se desprende que el Estado debe intervenir en los mercados
cuando éstos fallan en la asignacioén eficiente de los recursos, en estos casos la
l6gica del mercado no funciona de manera adecuada; pues el comportamiento
individual de cada agente econdmico tratando de maximizar sus beneficios se
contrapone al bienestar social. En este punto aparece el derecho de la
competencia como un instrumento de intervencion del Estado en la economia
para promover y proteger la competencia en los distintos mercados.

Desde esa perspectiva, la figura del abuso de la posicion dominante por precios
excesivos se encuadra dentro del derecho de la competencia ex post, es decir, se
la toma como una practica restrictiva de la competencia, lo cual implica el ejercicio
de la facultad de intervencion de la economia a través de procesos administrativos

%13 CORREA HENAO. Op. cit., p. 141.

¥4 1bid., p. 141.
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sancionatorios. Al respecto se reitera que la figura de los precios excesivos no
esta presente en todas las jurisdicciones, tal es el caso del derecho antitrust®*>*
gue no considera la fijacion unilateral de precios excesivos como una forma de
abuso de la posicion dominante, por su parte tanto el derecho de la competencia
colombiano como el de la UE si contemplan la mencionada figura®'®.

Asi las cosas, a continuacion se exponen las principales caracteristicas de esta
forma de abuso de la posicion dominante dentro del sistema de economia de
mercado.

3.2.3.2 La regulacion indirecta de los mercados a través de la figura de los
precios excesivos. Bajo la l6gica de una economia de mercado los oferentes
tienen la libertad de establecer sus precios y solo en algunos casos los precios de
un mercado son regulados por disposicion legal; de tal forma que ninguna
autoridad de la competencia puede regular precios, pues esa facultad le compete
Gnicamente a las autoridades sectoriales cuando por ley asi se haya
establecido®"*** De acuerdo con el actual Presidente del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia de Chile, Tomas Menchaca Olivares:

315 Cfr. COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 37790
(19, julio, 2011). Por la cual se archiva una investigacion. p. 39.

* “Las cortes de Estados Unidos han sostenido que cobrar precios altos a los consumidores no es
ilegal y por lo tanto las empresas dominantes no tienen obligacion legal de limitar sus politicas de
precios. La doctrina Norteamericana ha respaldado la anterior politica de no intervencion, basada
en el analisis econémico que demuestra que la restriccion de precios puede desalentar la inversion
y causar dafio a largo plazo, siendo que estos actos de explotacién se corrigen a si mismos por el
hecho de que atraen nuevos agentes”.

%1% MENCHACA. Op. cit., p. 259.

**E| articulo 102 del TFUE contempla la posibilidad de abusar de la posicién dominante a través de
precios inequitativos. Sin embargo, durante mas de 50 afios de vigencia del articulo 102 tan solo
se han presentado 4 casos en los cuales la Comision Europea ha decidido realizar cargos y
sancionar por abuso de posicién dominante a través del cobro de precios excesivos. En 2 de estos
casos la decision de la Comision Europea fue revocada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Ademas, cada dia es mas fuerte la corriente de pensamiento en Europa que pretende
gque es mas correcta la aproximacion al problema del derecho norteamericano de la competencia.

*I" Cfr. MIRANDA LONDORNO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit. p 302 -303.

***En Colombia, el capitulo V de la Ley 81 de 1988 establece las facultades de diferentes
entidades de la Rama Ejecutiva para aplicar politicas de precios en determinados sectores
econémicos. Algunas de las entidades facultadas para desarrollar politicas de precios son el
Ministerio de Agricultura para los productos del sector agropecuario, el Ministerio de Minas y
Energia para el petréleo y sus derivados, y la Aerocivil para las tarifas del transporte aéreo.
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(...) en una economia de mercado la regla general es la libertad de precios de
productos o servicios, y la excepcion es su regulacién, la que —por ello- es
materia de ley, por lo que los organismos de defensa de la libre competencia
no tienen facultad alguna para fijar precios, en ninguna parte del mundo.

Sostener lo contrario implicaria gravisimos problemas desde los puntos de
vista juridico y econémico e implicaria otorgar un margen de discrecionalidad
muy grande a los organismos de defensa de la libre competencia, que
podrian terminar convirtiéndose en reguladores de precios, perjudicando con
ello, en lugar de proteger, la libre competencia en los mercados, base

esencial de nuestro sistema econémico®®.

Lo anterior limita la facultad que tienen algunas autoridades de la competencia en
el mundo para aplicar la figura de los precios excesivos, en la medida en que ésta
se dirige a sancionar al agente econdmico y a exhortar a la autoridad sectorial
para que regule los precios del mercado, siempre y cuando los costos de la
regulacion no sean mas altos que la falla del mercado.

Es precisamente el costo que implica regular los precios de un mercado lo que ha
impedido sancionar el abuso de la posicién dominante por precios excesivos®'%,
pues una erronea aplicacion de esta figura podria “desincentivar la competencia,
la innovacion, y eliminar ese incentivo a alcanzar un poder en el mercado por
medios legitimos que produce innovacion y crecimiento econémico”%.

Sin embargo, es claro que la normatividad colombiana, en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, prohibe el abuso de la posicién dominante por precios excesivos, y
en razon de ello se han estructurado algunos casos en los cuales se observa la
interpretacion que se le ha dado a esta facultad. Asi las cosas, a continuacion se
exponen los casos en los cuales se han presentado decisiones formales de la SIC
con respecto a la conducta objeto de estudio.

%18 MENCHACA. Op. cit., p. 251-252.
19 Cfr. NAVARRO, Peter. The Power of Microeconomics: Economic Principles in the Real World
[curso en linea masivo y abierto]. Coursera: University of California, Irvine, 2014.

*La regulacién de un mercado es un asunto muy complejo porque lo reguladores no conocen ni los
costos ni el esfuerzo de la empresa por ser mas eficiente. Ante este dilema la teoria de la
organizacion industrial recurre al teorema de la segunda opcién, en virtud del cual los reguladores
deben disefiar un esquema tarifario que se adecue a las caracteristicas particulares del mercado a
regular, dejando a un lado el modelo de competencia perfecta.

3?0 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion No. 76724,
Op., cit. p. 76.
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3.2.3.3 El abuso de la posicion dominante por precios excesivos en el
derecho de la competencia colombiano. Como se mencioné al inicio de este
capitulo el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 contiene tres prohibiciones, de las
cuales la ultima hace referencia al tema de precios excesivos al prohibir aquellas
practicas, procedimientos o sistemas que tiendan a mantener o determinar precios
inequitativos. A la fecha sélo se han presentado dos asuntos por esta conducta, y
en uno de ellos la SIC sanciond a un agente economico por fijar unilateralmente
precios excesivos 0 inequitativos. Los dos casos son:

3.2.3.3.1 Resolucién No. 37790 del 19 de julio de 2011 (Caso Vijagual). En el
afio 2009 la SIC abri6 una investigacion formal como consecuencia de una queja
presentada por cuatro empresas transportadoras y surtidoras de carnes. Las
quejosas manifestaron que se habian visto afectadas por los altos precios del
servicio de sacrificio y faenado de ganado bovino®?'*, en razén del monopolio de
Vijagual en el departamento de Santander.

En este caso el mercado involucrado fue el de las carnes. Al respecto es
importante decir que “en el comercio de ganado y carne de bovino interviene un
namero considerable de intermediarios, alrededor del cual se constituyen dos
mercados separados, pero con fuertes interrelaciones: el mercado del ganado en
pie y el mercado de la carne”??. “El primero se encarga de la cria, levante y
engorde del ganado, y se forma alrededor de las transacciones y subastas de las
ferias ganaderas. El segundo tiene que ver con la comercializacion y distribucién
de la carne fresca en caliente, refrigerada o congelada para el consumo humano,
el cual se forma en las plantas de sacrificio ubicadas cerca de los centros
urbanos”3?3,

%21 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 37790, Op.
cit. p. 17.

*El sacrificio corresponde al aturdimiento y al deguello de bovinos. En cuanto al faenado este
abarca las operaciones posteriores como corte de cuernos y extremidades, desuello, lavado, etc.
%22 VILORIA DE LA HOZ, Joaquin. La Ganaderia Bovina en las Llanuras del Caribe Colombiano.
Cartagena: Banco de la Republica, 2003. Citado por: COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion No. 37790, Op. cit. p. 18.

%23 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 37790, Op.
cit. p. 18-19.

**E| caso de la industria bovina y porcina los intermediarios mas comunes son los colocadores,
quienes en general compran en pie, pagan el sacrificio y comercializan la carne directamente o a
través de otros. Su actividad se enfoca hacia la actividad post morten y normalmente tienen oficina
dentro de las plantas de sacrificio.
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Bajo ese entendido, el servicio de sacrificio y faenado es el puente entre el
mercado de ganado en pie y el mercado de la carne. Este servicio lo prestan los
mataderos o plantas de beneficio donde llega el ganado vacuno en pie de los
hatos ganaderos. De acuerdo con los decretos 2278 de 1982 y 1036 de 1991 las
plantas de sacrificio estan clasificadas en cinco clases, determinadas por la
capacidad de sacrificio y los requerimientos técnicos que para cada clase se
deben cumplir. Dicha clasificacion igualmente determina el radio de
comercializacion de los productos que provienen de cada planta. Las plantas clase
| que cuentan con una capacidad de sacrificio diario de mas de 480 reses y mas
de 400 cerdos pueden exportar y comercializar sus productos a nivel nacional, las
de clase Il pueden vender sus productos en todo el territorio nacional y las de
clase Ill, IV y Minimo Unicamente pueden comercializarlos en la jurisdiccion de la
localidad en donde esta situada la planta, lo cual les impide realizar ventas a
mercados ubicados en otras areas diferentes a su area de influencia.

Vijagual es un matadero clase |, por lo tanto esta habilitado para exportar sus
productos y comercializarlos a nivel nacional, regional y local®***. Sin embargo, al
momento de definir el mercado relevante la SIC sostuvo que la funcion de las
plantas de beneficio en la interrelacién de los mercados del ganado vacuno en pie
y el mercado de la carne de vacuno estd dada por la distancia geogréfica de los
hatos ganaderos a los centros de sacrificio y faenado y la cercania de los mismos
a los centros de consumo. Ademas, sefialdé que en el pais existe una tendencia a
consumir carne fresca en caliente; razon por la cual la cercania a los centros de
consumo es determinante, ya que de acuerdo con la regulacién sectorial este tipo
de carne requiere de un transporte refrigerado si el viaje a los centros de consumo
dura mas de 1 hora, lo cual incrementa los costos para el comerciante. Teniendo
en cuenta lo anterior, la SIC lleg6 a la conclusion de que el mercado relevante lo
constituye el servicio de sacrificio y faenado de ganado bovino en pie con el fin de
obtener carne fresca en caliente en Bucaramanga y su area metropolitana (incluye
los municipios de Girén, Floridablanca y Piedecuesta); toda vez que en ésta area
la oferta se concentra en Vijagual, pues no existe otro matadero que pueda prestar
el servicio de manera tal que permita ofrecer carne fresca en caliente en la zona
de Bucaramanga y su area metropolitana**.

%24 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion No. 37790, Op.
cit. p. 21.

*Para el afio 2006 existian 13 plantas clase |, 25 clase Il, 27 clase Il y aproximadamente 1117
clase IV y Minimo.

**| as plantas mas cercanas al area metropolitana de Bucaramanga son Coolesar de categoria |
distante a 435 km de Bucaramanga y Aguachica de categoria Il distante a 165 km de
Bucaramanga; razon por la cual la carne proveniente de éstas plantas tendria que ser transportada
refrigerada, caracteristica ésta que incrementa los costos y no responde a la practica habitual del
consumidor
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Dentro de este mercado relevante los usuarios no tienen como sustitutos otras
plantas tipo | o Il. A tal punto que cuando se presentan protestas por los altos
precios de Vijagual se genera un desabastecimiento de carne en
Bucaramanga>**.

Una vez definido el mercado relevante, la SIC analiz6 la presunta vulneracion del
articulo 1 de la ley 155 de 1959. En esa oportunidad la SIC aclaré que del
mencionado articulo se desprenden tres prohibiciones de la cuales la tercera hace
referencia a los precios excesivos, al prohibir las practicas, procedimientos o
sistemas que tienden a mantener o determinar precios excesivos o inequitativos.

Asimismo la SIC reconocié que ante las grandes dificultades que implica la
aplicacion del régimen de competencia a los precios cobrados por las empresas
dominantes no es posible calificar a un precio como inequitativo o excesivo, sin
entender las particularidades del mercado al que se hace referencia y sin
determinar si efectivamente la conducta de una empresa constituye una practica,
procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio artificialmente elevado.

En consecuencia la SIC examin6 el precio del servicio prestado en el ambito
nacional, concretamente con las plantas de beneficio de igual categoria; ya que la
clasificacion de las plantas de beneficio se realiza teniendo en cuenta la capacidad
y requerimientos técnicos, lo cual permite afirmar que aquellas que pertenecen a
una determinada categoria tienen infraestructura con requerimientos técnicos y de
capacidad minimos iguales. La comparacién se realiz6 con los precios de sacrificio
y faenado que durante el 2005 y 2008 cobraron Vijagual y otros mataderos de la
clase | y algunos mataderos de clase Il y Il

De la comparacion se obtuvo que los incrementos anuales del precio del servicio
de sacrificio y faenado a nivel nacional fueron del 2,33%, 4,98%, 2,25% para los
afios 2006, 2007 y 2008 respectivamente. Por otro lado, Vijagual realizé
incrementos anuales del 15%, 14% y 19% en cada uno de los afios mencionados.
Asi las cosas, los ritmos de crecimientos de los precios del servicio de sacrificio y
faenado de ganado vacuno fueron superiores en 12,7, 8,9 y 16,8 puntos
porcentuales al ritmo de crecimiento de los precios del productor a nivel nacional.
Por dltimo la SIC encontré que en el afio 2008 el precio de Vijagual estuvo en un
48%, 101.5% y 52% por encima del precio promedio de los mataderos clasificados
en clase |, Il y I, respectivamente.

%25 |bid., p. 25.
*En el afio 2008 el valor que cobraba Vijagual por el servicio de sacrificio y faenado era de

$78.000. Otros mataderos de clase | cobraban mucho menos por el servicio en el mismo afio, tal es
el caso de Camaguey que cobraba $26.676.
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Con la informacion recaudada y analizada en materia de precios, la SIC concluye
que comparar precios de diferentes mercados geogréaficos crea algunos problemas
gue podrian ser significativos. Una primera dificultad esta relacionada con la
seleccion del mercado con el cual se realizara la comparacion. En ese orden de
ideas, afirma que es necesario tener en cuenta que existen diferencias en las
caracteristicas de los mercados que podrian afectar la validez de las
comparaciones de precios por mercado geografico®*®*. En consecuencia, “el
namero de factores que necesitan ser tenidos en cuenta para asegurar la
relevancia analitica de las comparaciones de precio por mercado geografico, es
tal, que logra que este método, aunque tedricamente atractivo, pueda ser dificil de
aplicar en la practica™?’.

Asi, pese a las diferencias observadas en el precio de Vijagual, la SIC establecio
gue es necesario tener en cuenta que las mismas pueden ser atribuidas a una
variedad de razones, incluyendo, posiblemente eficiencias y razones estructurales.

De otro lado, las diferencias en precios pueden ser explicadas por diferentes
estrategias ocasionadas por las condiciones comerciales del mercado.
Asimismo, forzar a una empresa dominante a reducir las diferencias de
precios con sus competidores, tendria el efecto de impedir la competencia, en
tanto que forzar la existencia de precios mas bajos podria disuadir la entrada
a nuevos participantes. Adicionalmente, las diferencias entre competidores
simplemente pueden reflejar variaciones en la calidad, caso en el cual es

normal que los mejores productos se vendan a un precio mas alto®%.

También adujo que el hecho de que exista presencia de competidores de Vijagual
en otros mercados geograficos, sugiere que el mercado en cuestion no comporta
barreras insuperables a la entrada, lo cual es requerido para que las autoridades
de competencia intervengan en contra de los precios supuestamente excesivos.

Finalmente la Autoridad de Competencia concluyé que: “las diferencias en el
comportamiento de los precios entre Vijagual y sus similares en otros mercados
geograficos no resulta suficiente para establecer que los precios impuestos por la
empresa investigada hayan sido excesivamente altos, y por lo tanto, se desvirtia
la violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 195973%°.

%28 Ibid., p. 43.

*Los precios pueden variar a través de los mercados geograficos por diversas razones tales como
las diferencias en los costos de produccion, impuestos, poder adquisitivo, preferencias y
disponibilidad de pago por parte de los consumidores, concentracion del mercado, etc.

%7 bid., Pp. 43 - 44.

28 |bid., p. 47.

% 1bid., p. 47.
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3.2.3.3.2 Resolucion No. 76724 del 16 de diciembre de 2014 (Caso CASYP).
“El 26 de agosto de 2011 la SIC abri6 una investigacion formal como
consecuencia de una queja presentada por Copa Airlines Colombia en la cual
habia manifestado que a través de un contrato la empresa CHEVRON se
comprometio a pagar a la Concesion Aeropuerto de San Andrés y Providencia
S.A. (en adelante CASYP) $1.200 pesos por cada galon de combustible vendido
en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, con la
contraprestacion de ser el distribuidor de combustible en dicho terminal. Al
respecto, expuso su preocupacion porque la tarifa de acceso a pista pasé de
$58,71 pesos por galon en enero de 2011 a $500 pesos por galon en febrero de
2011; luego a $750 pesos por galon en marzo de 2011 a $1.000 pesos por galén
en abril de 2011; y finalmente, a $1.200 pesos por galén a partir de mayo de
20117%%%,

En este caso la SIC determiné que el mercado relevante afectado es el servicio
aeroportuario de abastecimiento de combustible a aeronaves en el aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés. Antes de pronunciarse sobre la
responsabilidad administrativa de los investigados, la SIC expuso las situaciones
de hecho y de derecho relacionadas con el caso objeto de examen.

En primer lugar sefialé que el dia 10 de enero de 2007 la AEROCIVIL concesioné
a CASYP Ila administracion, operacion, explotacion comercial, inversion,
modernizacién y mantenimiento del Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla
de San Andrés por el término inicial de veinte afios. A partir de ese momento,
CASYP entré a disponer de los ingresos generados por la administracion del
aeropuerto de San Andrés, con la contraprestacion de adelantar una serie de
obras e inversiones, y entregar a la Aerocivil parte de los recursos percibidos.

Como concesionario del aeropuerto de San Andrés, CASYP quedd6 obligado a
prestar o garantizar la prestacion de todos los servicios aeroportuarios necesarios
para la operacion del transporte aéreo en la Isla, esto incluye servicios de
plataforma, soporte de aeronaves en tierra, hangares, abastecimiento de
combustible, etc.

Por otro lado, el contrato suscrito entre la AEROCIVIL y CASYP establecio
cudles ingresos eran regulados, es decir, el Estado establece el monto del
cargo que el concesionario puede cobrar o la férmula para determinarlo, y

%9 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724, Op.
cit. p. 13.

*De acuerdo con la investigacion de la SIC, el maximo valor cobrado en el afio 2012 por
CHEVRON a las aerolineas entre los aeropuertos del caribe en Antigua, Barbados, Islas Caiman,
Montego, Port of Spain y St. Maarten, fuel el correspondiente al recaudo en Islas Caiman por un
monto equivalente en pesos de $318,38, precio considerablemente alejado de la tarifa de $1.200
vigente en el aeropuerto de San Andrés.
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cuales no. Dentro de los ingresos no regulados, el contrato incluyd los
ingresos obtenidos por el abastecimiento de combustible a aeronaves. Al
respecto, se debe aclarar que de acuerdo con el mencionado contrato, éste
servicio no podia ser prestado por el concesionario, simplemente garantizado.
Por lo tanto, CASYP era ajeno a las relaciones comerciales que surgieron
entre los compradores de combustible y el proveedor que lo suministrd, pues
simplemente debia permitir que entre un proveedor al aeropuerto de San
Andrés para que prestara el servicio de abastecimiento de combustible a
aeronaves. No obstante, CASYP estaba autorizado para cobrar una tarifa por
volumen de galones que se proveyeren en ejecucion de la prestacion de dicho
servicio. Por lo anterior, la SIC estableci6é que la tarifa de acceso a pista no era
en si mismo un servicio sino simplemente un cargo que se podia cobrar a
quién prestaba el servicio de suministro de combustible®¥*.

En cuanto a la forma en que se debia establecer el monto que CASYP podia
cobrar por los ingresos no regulados, el contrato de concesion sefalaba que en
caso de no establecerse contraprestacion especifica para alguno de los servicios
asociados a los ingresos no regulados, se entenderia que el concesionario podria
fijarla de acuerdo con las normas de libre mercado, incluidas las normas que
protegen la libre competencia.

Més adelante, y en cumplimiento de su obligacion de garantizar la prestacion del
servicio de abastecimiento de combustible a aeronaves, CASYP suscribi6, el 1 de
junio de 2007, un contrato de acceso a pista con CHEVRON en virtud del cual
CASYP le entreg6 a CHEVRON el derecho de acceso a plataforma para el
suministro de combustible, y a cambio CHEVRON se comprometio a pagar $58,71
pesos por galon vendido en el aeropuerto de San Andrés. El contrato se suscribi6
por un afio y se prorrogo en las mismas condiciones hasta el afio 2010.

Luego, en el afio 2010, CASYP puso en marcha un mecanismo de invitacion a
ofertar a través de negociaciones bilaterales independientes con cada uno de los
potenciales proveedores de combustible, y cuyo criterio de seleccion fue el mayor
valor ofertado, a este procedimiento lo denominé subasta informal. En desarrollo
de dicho procedimiento, CASYP escribié un correo electrénico, el 18 de junio de
2010, al representante legal de TERPEL con miras a explorar la posibilidad de que
esta sociedad incursionara en el aeropuerto de San Andrés como proveedor de
combustible. A lo anterior, TERPEL respondi6é confirmando su interés a través de
un correo electrénico enviado el 21 de junio de 2010.

%1 bid., p. 48.
*En muchas ocasiones el cargo no regulado no es en si mismo un servicio, ni tampoco otorga una

contraprestacion tangible para quién debe soportarlo, tal y como ocurre con la tarifa de acceso a
pista, la cual también afecta directamente la prestacién del servicio publico de transporte aéreo. ,
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Después, el dia 11 de agosto del mismo afio, ENERGIZAR envi6o a CASYP una
comunicacion en la que informaban que estaban en condiciones de entrar como
proveedores del combustible en un lapso de seis meses, tiempo durante el cual
adelantarian los permisos e infraestructura necesaria para la prestacion del
servicio de abastecimiento del combustible de aviacion. Cabe mencionar que
inicialmente ENERGIZAR ofrecié pagar $250 pesos a CASYP por concepto de
tarifa de acceso a pista, luego el 14 de septiembre la aumentd a $500 pesos por
galén facturado.

Como consecuencia de las anteriores ofertas, en octubre de 2010 CASYP estaba
pidiendo a CHEVRON un incremento de la tarifa de acceso a pista a $900 pesos
por galon so pena de abrir una licitacion en la que TERPEL y ENERGIZAR
estarian interesadas. Mas adelante, el dia 8 de noviembre del mismo afio, uno de
los miembros de la Junta Directiva de CASYP engafi6 mediante un correo
electronico dirigido al representante legal de CHEVRON para que igualara una
oferta ficticia de $1.200 pesos por galon facturado que supuestamente TERPEL le
habia hecho. Dicho correo decia lo siguiente:

“Ustedes tienen una gran ventaja sobre los otros y es que no tienen que hacer
inversién en infraestructura, esto debe reflejarse en la oferta. Sé que la oferta de

TERPEL esta alrededor de los $1.200 pesos por galon3,

Antes de recibir la respuesta de CHEVRON, TERPEL le ofreci6 a CASYP $900
pesos por galén vendido. Esta oferta fue aceptada mediante comunicacién del 9
de noviembre de 2010, en la que adicionalmente le advierte que en caso de
retraso en el suministro de combustible, seria multado con 500 salarios minimos
por cada dia de mora. Es por eso que TERPEL decidié no firmar el contrato, pues
existe una demora de terceros en tramitar los premisos y autorizaciones
necesarias para prestar el servicio de abastecimiento de combustible de aviacion.

Posteriormente, el dia 18 de noviembre de 2010, CHEVRON present6 una oferta
que igualaba a la oferta ficticia de TERPEL de $1.200 pesos por galon. Esta oferta
no fue tenida en cuenta inicialmente por haber llegado de forma extemporanea; sin
embargo fue acogida cuando CASYP no llegé a un acuerdo con TERPEL. Una vez
adoptada la decision de contratar con CHEVRON, se implemento la nueva tarifa
de acceso a pista de forma escalonada durante los primeros 4 meses del 2011
hasta llegar al mes de mayo a los $1.200 pesos por galén. A partir del 1 de enero
de 2012 la tarifa de acceso a pista aumentd de acuerdo al valor del IPC del afio
anterior.

Teniendo en cuenta los hechos mencionados anteriormente y la proyeccion
financiera que CASYP utilizé para presentarse al proceso de seleccion adelantado
por la AEROCIVIL para concesionar los Aeropuertos de San Andrés y Providencia

%2 bid., p. 52.
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en el afo 2007, la SIC logr6 establecer que el ingreso que CASYP habia
proyectado recibir como concesionario por concepto de tarifa de acceso a pista
era significativamente menor al que estaba percibiendo. Asimismo, establecié que
el promedio de la tarifa necesario para satisfacer la proyeccién de ingresos por
este concepto era de $270 pesos por galon. Por lo tanto, la SIC concluye que no
es de recibo sustentar que la tarifa de acceso a pista proyectada guarde relacién
con la tarifa establecida; ya que CASYP afirmaba que durante los tres primeros
afios mantuvo una tarifa muy similar a la que cobraba la AEROCIVIL (alrededor de
$60 pesos por galon), pero que en el afio 2010 tuvo que incrementarla tal como lo
habia previsto en su modelo financiero para cubrir las inversiones prometidas en
la concesion y la utilidad esperada por el concesionario.

El incremento fue tan alto que el valor correspondiente al ingreso por concepto de
tarifa de acceso a pista fue cada vez mas representativo en los ingresos
operacionales de toda la concesion, pues pasé de representar el 2% en 2010 al
26% en 2011 y 31% en 2012, respectivamente. Practicamente, un tercio de los
ingresos operacionales estaban siendo asumidos con uno de los ingresos no
regulados en el contrato. Finalmente la investigacion de la SIC concluye que la
tarifa de acceso a pista entre 2010 y 2012 creci6 20 veces (2.000%). Los ingresos
operacionales generados por la tarifa de acceso a pista se incrementaron 26
veces (2.611%). El concesionario recibié 62,78% mas ingresos de los esperados
por concepto de tarifa de acceso a pista, o que representd $4.622.595.000

adicionales en los seis afios estudiados (2007 y 2012)3%.

Ante los altos precios del servicio de abastecimiento de combustible como
resultado del cargo excesivo de la tarifa de acceso a pista para el proveedor, las
aeronaves que no deseaban repostar en San Andrés, tenian la opcion de
sobrepostar, es decir, llevar combustible adicional que les permitiera completar el
trayecto de vuelta. Sin embargo, esa opcién no era viable en la medida en que
existen limitaciones aeronauticas respecto de las condiciones de despegue y
aterrizaje de las aeronaves en virtud de su peso bruto. De acuerdo con la
investigacion de la SIC, “existe un peso maximo de aterrizaje para cada tipo de
avion para evitar, entre otras cosas, un aterrizaje forzoso que afecte la seguridad
del vuelo, la estructura del avion y la respectiva rentabilidad de la operacion en
términos de los costos en que se incurre para el mantenimiento de la aeronave.
Adicionalmente, llevar combustible en exceso implica que el avibn vaya mas
pesado y por ende consuma mas combustible”®**.

Por lo anterior, en la ruta Bogota — San Andrés no es viable el sobrepostado
porque el avién tendria que llevar 1.300 galones de combustible adicionales, lo
cual obligaria a la aerolinea a dejar de transportar cerca de 30.000 pasajeros al

%3 Ibid., p. 58.

** bid., p. 61.
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mes para compensar el peso del combustible adicional®*®. Es asi como resulta
practicamente obligatorio que las aerolineas compren el combustible en el
Aeropuerto de San Andrés, pues la demanda por este servicio es practicamente
inelastica.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la SIC concluye que la fijacién de la tarifa de
acceso a pista no guardo relacion con las proyecciones financieras realizadas por
el concesionario respecto de la concesion y del cargo no regulado, pues no tuvo
en cuenta factores comerciales o financieros de la concesion para establecer la
tarifa de acceso a pista, y tampoco utilizé un método transparente para fijarla, sino
que implementd un esquema que, por su naturaleza, derivaria en un alza
injustificada de la misma.

Para la SIC este tipo de procedimientos vulneran el bien juridico tutelado por
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y se materializan en el establecimiento de
un precio que no guarda relacion con aquel que debi6 ser fijado si se
hubiesen atendido las variables econdmicas y financieras del cargo y de la
concesion. Con lo anterior, la tarifa de acceso a pista finalmente cobrada no
guardaba relacion con las condiciones reales del mercado, es decir, con las
condiciones financieras de la concesion que inspiran en si mismas la
existencia de este tipo de cargos.

Esto sin contar con que la conducta de CASYP de simular competencia entre
CHEVRON y TERPEL tuvo como efecto que uno de los agentes ofreciera
valores superiores a aquellos que hubiese ofrecido si no se hubiese simulado
competencia entre TERPEL y CHEVRON utilizando cifras falsas. Se concluye
que CASYP no atendié las condiciones econdémicas y financieras de la
concesion, se utiliz6 un mecanismo no transparente que por supuesto tendio
a fijar precios inequitativos al alza al simular una competencia que no existia
en realidad®®.

Ademas, la SIC aclara que la imposicion del precio inequitativo es imputable
Unicamente a CASYP y no a CHEVRON; ya que fue el concesionario el que
implemento6 un procedimiento tendiente a fijar un precio inequitativo, al desconocer
las proyecciones financieras de la concesion. Por su parte, CHEVRON se
constituye como sujeto pasivo de la conducta de CASYP, pues su oferta fue el
resultado de la simulaciéon de competencia con TERPEL.

En consecuencia la SIC multd a CASYP y a su representante legal por haber
vulnerado lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al implementar una
practica, procedimiento o sistema tendiente a la fijacion de un precio inequitativo
para el cargo no regulado de tarifa de acceso a pista para proveedores de

5 Ibid., p. 62.

% Ibid., p. 88.
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combustible en el Aeropuerto de San Andrés. Asi mismo ordend la re-
determinacion de su tarifa de acceso a pista de acuerdo con las proyecciones
financieras del concesionario, y ademas concluyd que no es razonable que un
cargo que tiene todas las caracteristicas para ser regulado (quien lo cobra es un
monopolista — el concesionario- y su fijacion afecta directamente la prestacion de
un servicio publico esencial como el transporte aéreo) no esté regulado por la
autoridad competente para el efecto. Es por ello que exhort6 a la Agencia Nacional
de Infraestructura a fin de que estructuren concesiones de esta naturaleza en el
futuro estableciendo férmulas que ademas de permitir la remuneracion adecuada
del concesionario y las inversiones en la infraestructura que se requieren para la
prestacion del servicio, contemplen mecanismos que impidan la extraccion
ilimitada de rentas en diversas eslabones de la cadena.

3.2.3.3.3 Conclusiones. La dificultad practica de sancionar la fijacion unilateral
de precios excesivos se evidencia en el hecho de que en mas de 50 afios de
vigencia del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 tan solo se ha sancionado en una
ocasion a un agente del mercado por implementar un procedimiento tendiente a
fijar precios excesivos®’*. Sin embargo, de los dos casos expuestos anteriormente
se pueden sacar algunas conclusiones que permiten entender el manejo que la
SIC le ha dado a esta facultad. Bajo ese entendido, a continuacion se mencionan
los principales puntos de la doctrina de la SIC en materia de precios excesivos:

e En el caso de Vijagual, la SIC establecidé que el abuso de posicion dominante
por precios excesivos no afecta a la estructura del mercado, es decir, no
afecta directamente a los competidores. Los afectados son los consumidores
como consecuencia del poder de mercado que ostenta determinada empresa,
ya que ésta caracteristica le permite explotar a sus consumidores,
generalmente mediante la imposicion de precios mas altos de los que se
encontrarian si el mercado estuviera sujeto a una competencia efectiva. Asi
las cosas, una estructura de mercado concentrada en uno o pocos oferentes
es un factor relevante en la conducta del agente.

e En concordancia con lo anterior, es importante tener en cuenta el concepto de
consumidor en el andlisis de practicas restrictivas de la competencia. Con
respecto a este tema, la SIC aclar6 que el espiritu de las normas de
competencia no es proteger a la parte débil en una transaccién comercial; ya
que el objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre

%7 DIEZ ESTELLA. Op. cit., p. 270.

*La dificultad de identificar precios excesivos y la insuficiencia de los tests propuestos hasta ahora
se traduce en un marco de inseguridad juridica para las empresas que mina su capacidad de
actuacion en el mercado y la sana politica de competencia en precios. Por lo tanto, actualmente la
prohibicién contra los precios excesivos tiene una valoracion negativa en el derecho de la
competencia de la UE.
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participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores, y la eficiencia econdmica, bajo el precepto de que el libre juego
de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los instrumentos que el
mercado mismo provee derivaran en que los consumidores reciban mejores
precios y mayor calidad. Por lo tanto, el término consumidor en el analisis de
practicas restrictivas de la competencia no es equivalente al establecido en el
Estatuto del Consumidor, e incluye compradores que no adquieren para uso
personal o privado sino para incorporar el producto o servicio en su cadena de
produccion. Esa es la razén por la cual la SIC reconocié la calidad de
consumidores a las aerolineas afectadas por el cobro excesivo de la tarifa de
acceso a pista en el caso de CASYP.

Ante las grandes dificultades que implica la aplicacion del régimen de
competencia a los precios cobrados por las empresas dominantes, la SIC
considera que no es posible calificar a un precio como inequitativo o excesivo,
sin entender las particularidades del mercado al que se hace referencia y sin
determinar si efectivamente la conducta de una empresa constituye una
practica, procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio artificialmente
elevado.

Para determinar la existencia de una practica, procedimiento o sistema
tendiente a fijar precios inequitativos se debe tener en cuenta el tipo de
producto, servicio 0 cargo bajo examen, las particularidades econdmicas y
juridicas de mercado, y el contexto en el cual ha sido fijado el precio. De
acuerdo con la SIC, la importancia de estudiar el contexto en el que se analiza
la conducta tendiente a fijar un precio determinado radica en que las
condiciones de mercado que se deben tener en cuenta para cada caso
concreto son diferentes.

Las diferencias en el comportamiento de los precios entre el agente
investigado y sus similares en otros mercados no resulta suficiente para
establecer que los precios impuestos por la empresa investigada sean
excesivamente altos; ya que las diferencias en precios pueden ser explicadas
por diferentes estrategias ocasionadas por las condiciones comerciales del
mercado. Por lo tanto, el nimero de factores que necesitan ser tenidos en
cuenta para asegurar la relevancia analitica de las comparaciones de precio
por mercado geografico, es tal, que logra que este método, aunque
tedricamente atractivo, pueda ser dificil de aplicar en la practica. La anterior
conclusién fue el argumento principal de la SIC para sustentar que Vijagual no
viol6 el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

La autoridad de competencia debe actuar con suma cautela al decidir aplicar
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959; toda vez que debe existir una racionalidad
econdémica que justifique la regulacion indirecta del mercado a través de la
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figura de los precios excesivos. Al respecto, el caso CASYP representa un
buen ejemplo de una falla de mercado que debe ser corregida por el Estado
mediante la regulacién de precios; ya que la tarifa de acceso a pista tiene
todas las caracteristicas para ser regulada, pues el que cobra es un
monopolista, el concesionario, y su fijacion afecta directamente la prestacion
del servicio publico de transporte aéreo.

A continuacion se aborda el caso de la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota bajo la luz
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la doctrina de la SIC en materia de precios
excesivos y las principales teorias microecondmicas aplicables a la industria
aérea.

3.2.3.4 EIl caso de la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota. En primer lugar, se
debe reconocer que el transporte aéreo es un servicio publico clave para lograr la
conexion e integracion entre las distintas regiones del pais y la economia mundial,
lo cual resulta de suma importancia dado el contexto de globalizacion econémica a
escala planetaria en el que se encuentra la humanidad.

Asi las cosas, se trata de una industria que trasciende la idea de nacion, y en su
lugar esta pensada para la aldea global®**®* en la que vivimos; de ahi que ésta
industria de red se ha constituido en uno de los principales temas de politicas
publicas en los paises desarrollados desde hace més de tres décadas 3%+,

En cuanto a la industria aérea colombiana, es importante decir que hoy en dia
se encuentra muy bien acoplada a la red aérea mundial; actualmente es el
tercer mercado mas importante de América Latina después de Brasil y México.
Este proceso comenz6é con la apertura econémica del pais en los afios
noventa y se completé con la introducciéon del modelo tarifario mundial en el
afo 2012 mediante la Resolucion 904 de la AEROCIVIL.

Esta politica de transporte aéreo mas flexible ha permitido el ingreso de
nuevos jugadores al mercado aéreo nacional e internacional, a su vez ha
propiciado un régimen tarifario que ha permitido viajar por este medio de

%% URIBE. Op. cit., p. 20.

*Uno de los conceptos clave acufiados por Marshall McLuhan en su obra Peace and war in the
Global Village, fuel el de aldea global, algo que hoy en dia esta méas vigente que nunca.

%9 DAMTOFT, Russell. La Desregulacion de las Aerolineas en los Estados Unidos [diapositivas].

Bogota D.C.: Comision Federal de Comercio EE.UU., 2011. 21 diapositivas, color. Diapositiva 10.

**En los afios setenta emergié un consenso politico en EE.UU. para desregular el mercado aéreo
con el propésito de introducir la competencia y fortalecer este sector econémico.
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transporte a un segmento de la poblacion que antes no contaba con la
capacidad adquisitiva para acceder a este servicio®**.

Sin embargo, el proceso de liberalizacion de la industria aérea colombiana ha
generado controversias en torno a varias rutas secundarias en las cuales al
parecer no se ha reflejado una disminucion de las tarifas aéreas y en algunos
casos se ha exacerbado el nivel de concentracion del mercado aéreo local. Al
respecto, el presente trabajo pretende dar una respuesta a este problema
tomando el caso de la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota en la cual Avianca ostenta
una posicion dominante y los precios de las tarifas aéreas son bastante altos.

El problema planteado anteriormente tiene que ver de manera directa con el
esquema de libertad tarifaria bajo el cual esta integrada la industria aérea
global. Por lo tanto, es de suma importancia entender la racionalidad
economica que propici6 este esquema para poder pronunciarse sobre el
presunto abuso de la posicibn dominante en la ruta aérea Bogota-Pasto-
Bogota, debido a los precios excesivos de las tarifas aéreas y la alta
concentracion del mercado en el periodo 2013-20143**,

Teniendo en cuenta la anterior aclaracion se procede a explicar la racionalidad
econOmica de la politica de libertad tarifaria, para luego confrontarla con el caso
objeto de estudio.

3.2.3.4.1 La libertad tarifaria en el mercado aeronautico. Como se sabe la
politica de libertada tarifaria fue introducida de manera gradual en Colombia, ya
que inicialmente las tarifas de los tiquetes aéreos estaban reguladas con precios
minimos y maximos, pero en el afio 2007 la AEROCIVIL expidio la Resolucion No.
3299 que elimind las tarifas minimas con el propdsito de incentivar el turismo y en

%0 PORTAFOLIO. Bogotd D.C. Colombia continuara creciendo en trafico aéreo [en linea].

Disponible en Internet: <http://www.portafolio.co/economia/trafico-aereo-colombia-2014>
[Consultado el 13 de abril de 2015]

*Como se indic6 en el capitulo segundo del presente trabajo, el mercado aéreo en Colombia ha ido
creciendo de manera constante, lo cual guarda relacién con el proceso de liberalizacién del mismo.
Desde el afio 2010 se super6 por primera vez en la historia de la aviacion comercial de Colombia la
barrera de los veinte millones de pasajeros y cuatro afios después se superd la barrera de los
treinta millones. De acuerdo con la IATA el mercado aéreo colombiano crecera en un 8% para el
afio 2015, superando la tasa de crecimiento del sector a escala mundial y latinoamericana en 2,3 y
2,7 puntos porcentuales respectivamente.

%1 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724, Op.
cit. p. 76.

**La importancia de estudiar el contexto en el que se analiza la conducta tendiente a fijar un precio

determinado radica en que las condiciones de mercado que se deben tener en cuenta para cada
caso concreto son diferentes.
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general propiciar el acceso a dicho servicio a los usuarios. Finalmente, en el afio
2012 la AEROCIVIL eliming las tarifas méaximas con la Resolucion 904, la cual se
expidié en el marco de una politica general del Gobierno encaminada a promover
la competencia y esquemas de mayor flexibilidad en el acceso al mercado del
transporte aéreo. Es asi como se pasé de un régimen de libertad regulada a uno
de libertad vigilada®¥?*, “en el cual la tarifa cobrada por cada una de las aerolineas,
tanto en rutas nacionales como internacionales, debe ser reportada en un sistema
electronico de la autoridad aeronautica con el fin de que ésta le reconozca el aval

en dicho cobro”*,

De acuerdo con la Jefe del Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios de la
AEROCIVIL, Jazmin Palomino®**: bajo el esquema de libertad de tarifas que rige
en Colombia desde abril del afio 2012, y que corresponde al modelo tarifario
estandar en el mercado de transporte aéreo internacional, la autoridad
aeronautica no interviene en la fijacion de los precios de los boletos, aunque si
conserva la exigencia de un registro de tarifas aéreas que las aerolineas deben
realizar. Asi las cosas, la AEROCIVIL no interviene, ni aprueba la fijacion de
tarifas aéreas; tan solo existe la obligacion de las aerolineas de reportarlas al
sistema de informacion de la AEROCIVIL con el propdsito de verificar que la tarifa
que se ofrezca al publico sea acorde con la que se registra ante la entidad®®.

%2 MIRANDA LONDONO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico

Colombiano., Op. cit. p 303-304.

*El literal d. del articulo 61 de la Ley 81 de 1988 faculta a la AEROCIVIL para fijar y desarrollar la politica
tarifaria en materia de transporte aéreo nacional e internacional. Ademas la mencionada Ley establece tres
tipos de regimenes de control de precios:

- Control directo: la entidad fija mediante acto administrativo el precio maximo del bien o servicio sometido
al régimen.

- Libertad regulada: la entidad fija los criterios y la metodologia por medio de los cuales se determinan o
modifican los precios méximos de los bienes o servicios sometidos al régimen.

- Libertad vigilada: no hay fijacion de precios por parte de la entidad, los agentes econdmicos fijan
libremente los precios del bien o servicio sometido al régimen, bajo la obligacion de informar en forma
escrita a la respectiva entidad sobre las variaciones y determinaciones de sus precios, de acuerdo con la
metodologia que la entidad determine.

%3 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387, C)p.
cit., p. 24.

%4 PALOMINO PINEDA, Jazmin. Jefe del Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios de la
AEROCIVIL. Solicitud de Informacién [correo electrénico]. Op. cit.

35 Ibid.

**E| registro de codigos tarifarios debe contener para cada ruta informacion relativa a la fecha de inicio de la
vigencia del cddigo tarifario, validez minima y maxima del codigo tarifario reportado, temporada, niumero de
dias con los que se debe hacer la reserva, nimero de dias para la compra anticipada, si es 0 no
reembolsable, revisable, endosable, descuento para nifios y paradas, y en el campo de observaciones otra
informacién que pueda ser relevante en las condiciones de la tarifa.
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Ademas la AEROCIVIL regula algunos componentes adicionales que conforman
el precio final a pagar por el usuario:

En efecto, el precio de los tiquetes aéreos para vuelos nacionales se divide en
cuatro componentes: (i) la tarifa publicada por la aerolinea ante la
AEROCIVIL; (ii) la tarifa administrativa; (iii) el impuesto al valor agregado
(IVA); y (iv) la tasa aeroportuaria. Por su parte, el precio de los tiquetes de los
vuelos internacionales incluye los cuatro componentes anteriores mas el
impuesto de salida para residentes o el impuesto al turismo para visitantes
extranjeros.

En linea con lo anterior, cabe mencionar que la tarifa de la aerolinea
constituye el ingreso para las lineas aéreas; el IVA, la tasa aeroportuaria, y
los impuestos de salida o al turismo, para el caso de los tiquetes
internacionales, representan ingresos para el Estado; y la tarifa administrativa
es un sobrecargo regulado que se suma a la tarifa del tiquete y que se
constituye como una fuente de ingresos para las agencias de viaje. Sin
embargo, si la venta es efectuada directamente por la aerolinea, ésta pasa a
constituir un ingreso para la misma®®.

También es importante mencionar que la Resoluciéon 904 de 2012 elimind el cargo
por combustible*. Este sobrecargo se habia establecido como una medida
mediante la cual el pasajero asumia “una parte de la fluctuacién econdmica del
combustible, garantizandole a las aerolineas un ingreso minimo por cliente”**. La
Resoluciéon 904 eliminG ese sobrecargo, para que las aerolineas lo fijen
libremente dentro de la estructura de sus costos operacionales como cualquier
otro costo sin que reciban subsidio alguno por parte de los pasajeros. Lo anterior
con el proposito de darle mayor impulso en materia de competitividad a un sector
estratégico para el desarrollo del pais.

Por dltimo la politica de libertad tarifaria se completé en el mismo afio con la
politica de flexibilizacion de las condiciones de acceso al mercado de transporte
aéreo establecida en la Sesién del 8 de octubre de 2012 del Consejo Directivo de
Aeronautica Civil, a través de esta politica la autoridad aeronautica “liberd los
cupos de operadores maximos permitidos para las rutas nacionales, de manera

%46 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 36387, Op.
cit., p. 24-25.

* El cargo por combustible se estableci6 como una medida tendiente a mitigar el impacto
negativo que generaba a las aerolineas los incrementos subitos y desproporcionados en el precio
de los combustibles de aviacion producto de acontecimientos historicos como la Guerra del Golfo
Pérsico y los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001.

%8 EL TIEMPO. Bogota D.C. Cargo por combustible encarece tiquetes aéreos: VivaColombia [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.elespectador.com/noticias/economia/cargo-combustible-
encarece-tiquetes-aereos-vivacolombia-articulo-302830> [Consultado el 14 de enero de 2015]
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gue haya libertad de acceso en el nimero de aerolineas que pueden prestar el
servicio en las rutas del mercado doméstico de Colombia”3*°.

Todas éstas medidas tendientes a la liberalizacion del mercado aeronautico
colombiano tienen como objetivo impulsar la competitividad de este servicio que
tiene un gran impacto en la economia del pais®*°*. Cémo se explicé en el capitulo
segundo del presente trabajo, éste tipo de politicas tarifarias y de flexibilizacion de
las condiciones de acceso al mercado de transporte aéreo fueron introducidas por
primera vez en EE.UU. mediante la Airline Deregulation Act de 1978, y en los
afios noventa se aplicaron en Europa y China®*!**. A la fecha éste es el modelo
que sustenta a la industria aérea global, y en funcién del mismo se han

%9 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Sesién 61
Diciembre 21 de 2012 [en linea). Disponible en Internet:
<http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Rrglamentacion/AGepa/Actas/ACTA%2061%20DE%20
DICIEMBRE%2021%20DE%202012.pdf> [Consultado el 13 de febrero de 2015]

%% OLIVERA, Mauricio, et al. Op. cit., p. 4.

*En el afio 2011 Fedesarrollo realiz6 un estudio sobre el impacto del transporte aéreo en la
economia colombiana, mediante dicho estudio determindé que por cada peso en consumo
intermedio gastado dentro del sector aéreo, en la economia colombiana se gastan $11 mil pesos
mas. También muestra que el transporte aéreo jalona varios sectores de la economia colombiana y
particularmente, en algunos casos de estudio relevantes, es el principal facilitador de su desarrollo,
tal es el caso del turismo vy las flores.

%1 ZHANG, Yahua and ROUND, David. China’s airline deregulation since 1997 and the driving
forces behind the 2002 airline consolidations [en linea]. Disponible en Internet:
<http://core.ac.uk/download/pdf/11038756.pdf> [Consultado el 14 de abril de 2015]

**La desregulacion ha sido fundamental para el fortalecimiento de los mercados aéreos de EE.UU.,
Europa y China. Si bien EE.UU. dio los primeros pasos en 1978, en el caso europeo y chino el
proceso de liberalizacion se puso en marcha a partir de los afios noventa, pero solo a partir de
1997 quedaron desregularizados. El caso de China se caracteriza porque no fue un proceso
pacifico sino que estuvo lleno de altibajos; ya que el Consejo de Estado de ese pais permitié en
1992 que las aerolineas pudieran variar sus tarifas dentro de un rango del 10% del precio
establecido; no obstante, en la practica las aerolineas no variaron sus tarifas hasta el afio de 1997
cuando la Administracion de Aviacion Civil de China liberalizd totalmente las tarifas. Esto
desencaden6 una guerra de precios muy agresiva, al punto que en el afio de 1998 la autoridad
aeronautica prohibio los descuentos que sobrepasaran el 20% del precio “normal”, con el propdsito
de evitar un colapso del sector. Posteriormente la autoridad aeronautica decidié eliminar la
competencia en las 108 rutas mas importantes del pais al establecer un acuerdo de ingresos entre
las aerolineas que operaban en estas rutas; sin embargo, todos los intentos por racionalizar la
guerra de precios se vieron truncados cuando las aerolineas ya contaban con estrategias de
discriminacién de precios que les permitian sostener ese tipo de descuentos. En noviembre del afio
2001, a un mes del ingreso de China a la OMC, la autoridad aeronautica dejo a las aerolineas
establecer sus propias tarifas. Dos afios después la autoridad aeronautica intent6 regular precios
pero tampoco tuvo éxito en gran parte porque dichas medidas afectaban directamente a los
consumidores y a las aerolineas mas competitivas.
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estructurado las economias de escala que se requieren para movilizar mas de
tres mil millones de pasajeros anuales a nivel mundial®*.

En efecto, con la liberalizacion tarifaria del mercado aeronautico, las aerolineas se
enfrentan a una competencia por precios que bajo un modelo de regulacion
tarifaria no existe. Por lo tanto, las aerolineas tienen que poner en marcha una
serie de estrategias empresariales que les permitan salir avante en el mercado y
obtener una mayor cuota de mismo; es asi como aparecen las operaciones hub
and spoke, la discriminacion de precios, las alianzas aéreas y la cooperacién con
agencias de viajes.

%2 |ATA. New IATA Passenger Forecast Reveals Fast-Growing Markets of the Future [en linea].

Disponible en Internet: <http://www.iata.org/pressroom/pr/pages/2014-10-16-01.aspx> [Consultado
el 14 de abril de 2015]

*En el aflo 2014 se movilizaron alrededor de 3.300 millones de pasajeros. Para el 2034 se espera que las
aerolineas transporten 7.300 millones de pasajeros. La IATA pronostica que para el afio 2034 el mercado
aéreo chino superara al norteamericano, pues de acuerdo a sus estimaciones movilizara 1.300 millones de
pasajeros, es decir, 856 millones mas que en 2014. Por otro lado, se espera que EE.UU. movilice 1.200
millones de pasajeros para el 2034, es decir, 559 millones mas que en 2014.
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La aplicacion de éstas cuatro estrategias en conjunto dan como resultado la
conformacién de economias de escala®®, densidad**, &ambito®**** y
alcance®*** que permiten que los usuarios del servicio de transporte aéreo
tengan acceso a un sinnimero de destinos, a la vez que garantizan una mayor
competitividad en materia de tarifas aéreas; lo cual estimula la demanda por el
servicio de transporte aéreo. En pocas palabras, con la liberalizacion del mercado
aeronautico se logré democratizar este servicio.

%3 CUEVAS. Op. cit., p. 70.

*Las economias de escala se producen cuando la curva del costo medio de produccién decrece a
medida que la produccién aumenta, es decir, que el costo promedio por unidad es menor a medida
que mas unidades son producidas. Ejemplo: A finales de los afios ochenta el Gobierno de los
EE.UU. tenia presupuestado realizar un pedido de 132 aviones bombarderos furtivos a un costo
unitario de $580 millones de ddlares. Posteriormente, el Gobierno recorté el presupuesto a 75
aviones, lo cual incrementé el costo unitario a $800 millones de délares debido a la pérdida de
economias de escala.

**Las economias de densidad se producen cuando el costo unitario de las aerolineas disminuye
cuando éstas afiaden méas asientos o vuelos a rutas existentes, manteniendo todo lo demas
constante. Ejemplo: Avianca tiene incorporado dentro de su flota de aviones el modelo Airbus
A320, este tipo de avion tiene una capacidad maxima de 180 sillas; sin embargo, Avianca lo utiliza
con una configuracion de 12 sillas en clase ejecutiva y 138 sillas en clase econémica. No obstante,
tiene la posibilidad de utilizar las otras 30 sillas cambiando la distribucién de las mismas sin
necesidad de incurrir en otro tipo de costos. Cabe decir que si una aerolinea utiliza las 180 sillas
del A320 reduce la comodidad en el servicio en la medida en que se disminuye considerablemente
el espacio de cada silla, algo que una aerolinea como Avianca o Lan no harian, pues es una de las
caracteristicas que diferencia su servicio del ofrecido por VivaColombia que si utiliza dicha
configuracién en aras de reducir costos para competir con las tarifas del transporte terrestre.

%4 Cfr. BEGAZO VILLANUEVA, Jose Domingo. Las alianzas estratégicas, el cédigo compartido y
los hubs en el desarrollo del sector turismo [en linea]. Disponible en Internet:
<http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/publicaciones/administracion/v05_n9/alianzas_estrategicas.h
tm> [Consultado el 14 de abril de 2015]

***|_as economias de ambito se derivan de la operacién de una red de rutas y en las cuales, los
costos asociados con la producciéon de un conjunto de servicios — red de rutas — son menores a los
que incurre la empresa si los produce en forma individual. Asi una aerolinea eficiente organiza la
provisiébn de sus servicios de transporte aéreo a través de un sistema de red de rutas que le
permite diversificar su oferta, manejando costos menores promedio a largo plazo. Un ejemplo de lo
anterior es el sistema hub and spoke, el cual consiste en la existencia de un centro de conexion
conocido como aeropuerto hub y desde el cual se distribuyen los pasajeros a distintas rutas
conocidas como spokes.

%5 CUEVAS. Op. cit., p. 70.
**+*|_as economias de alcance existen cuando el costo de producir dos o méas bienes o servicios de

forma conjunta es menor a si éstos se produjeran por separado. Un ejemplo de ello puede ser una
empresa que presta servicios de transporte de carga y de pasajeros.
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La racionalidad econdmica del proceso de liberalizacion tarifaria se puede
entender mejor mediante el modelo econdmico de la discriminacion de precios:

Grafico 8. Modelos Tarifarios del Mercado Aéreo

Fuente: Asociacion Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo®>®.

En el grafico anterior, la curva de demanda de la derecha indica que cuando una
aerolinea maneja varios precios en sus tarifas permite que los pasajeros que
pagan mas subsidien a los que pagan menos. En el ejemplo del gréafico, si la
aerolinea tiene una tarifa fija de $100 pesos, las personas que cuentan con la
capacidad adquisitiva para ser parte de esa demanda corresponde a 50, con lo
cual el avion que tiene una capacidad para cien pasajeros volara con un
coeficiente de ocupacion del 50%. Pero, si la aerolinea discrimina precios con
tarifas de $150 pesos, $100 pesos y $50 pesos; los 80 pasajeros que por diversas
razones estan dispuestos a pagar los $150 o $100 pesos subsidian a los 100
pasajeros que estan dispuestos a pagar $50 pesos, de tal forma que el avion de
100 pasajeros ya no es suficiente para atender esta demanda y se necesita un
segundo avion que volara con un coeficiente de ocupacion del 80%; ademas los
ingresos de las aerolineas se incrementan sustancialmente, pues pasan de
$5.000 pesos en el primer ejemplo a $14.500 pesos en el segundo.

%% CONGRESO NACIONAL DE AGENCIAS DE VIAJES. Op. cit., diapositiva 8.
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El gran reto que tienen las aerolineas es aprovechar eficientemente las diferencias
de valor percibido que existen entre los clientes para aumentar el coeficiente de
ocupacion de sus aviones. Para ello utlizan softwares de Revenue
Management®’* (en adelante RM) que les permiten establecer tarifas diferenciales
que privilegian a quienes hacen reservas con mayor anticipacion®®*. Es por esto
que el RM es la técnica de discriminacion de precios que hace viable la politica de
libertad tarifaria, ya que permite que las aerolineas tengan mayores ingresos y
mA&s personas puedan acceder a este servicio.

“Sin embargo, se reitera que la discriminacion de precios junto con las otras
estrategias empresariales, a través de las cuales el transporte aéreo se ha
convertido en algo de masas, son la respuesta a una decision de politica publica
qgue busco introducir la competencia en una actividad econdmica que durante la
mayor parte del siglo XX estuvo sujeta a una pesada regulacion estatal”>%+*,

De acuerdo con el Director de la Oficina Asuntos Internacionales de la Comisién
Federal de Comercio de EE.UU., Russell W. Damtoft>®°, en la década de 1920, el
transporte aéreo de pasajeros no era rentable debido a la baja capacidad de los

7 THE ECONOMIST. The ineluctable middlemen [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.economist.com/node/21560866> [Consultado el 18 de abril de 2015]

*Este tipo de sistemas operativos combinan técnicas avanzadas de prevision de la demanda aérea
con el intercambio de datos en tiempo real. Para la creacion de este tipo de programas varias
compafiias aéreas han realizado cuantiosas inversiones que han dado lugar a las grandes
empresas proveedoras de soluciones tecnoldgicas para la industria de los viajes a través de la
modelizacion de algoritmos matematicos que permiten generar el maximo de ingresos seguros,
para una prestacion futura de servicios. Tal es el caso de Sabre Corporation fundada por American
Airlines, y Amadeus IT Group fundada por Air France, Lufthansa, Iberia y SAS.

%8 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion No. 36387, Op.
cit., p. 24

**[_a anticipacion en la compra de los tiquetes aéreos es una de la variables mas importantes para
obtener un tiquete econémico; sin embargo, existen muchas mas, por ejemplo, en Colombia cada
aerolinea ofrece a los usuarios diferentes tarifas para un mismo trayecto, en funcién de las
especificaciones del tiquete, tales como: si es de clase ejecutiva (C), econémica (Y) o promocional
(S), en funcion de la fecha de compra, la estadia minima y maxima, compra anticipada, periodo de
viaje, opcién de reembolso y penalidades por cambio de fechas de viaje, el dia de la semana en
que se vuela, la fecha de regreso y la temporada del vuelo, entre otros..

% MIRANDA LONDONO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit. p 287-288.

**Durante las primeras seis décadas de sus prestacion en la mayoria de los paises desarrollados
los gobiernos aplicaron una estricta regulacion en todos los aspectos de la prestacion de este
servicio, una fuerte politica de subsidios y diferentes barreras de entrada de origen legal que
restringian la competencia en el mercado.

%9 DAMTOFT. Op. cit. Diapositivas 1-13.
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aviones y los altos costos operacionales; es por eso que las rutas iniciales en
EE.UU. fueron subsidiadas para transportar correo aéreo, mientras que el
transporte de pasajeros era algo incidental. En ese entonces los subsidios
desarrollaron un servicio que el mercado aun no proveia.

Luego, en el afio de 1938 la industria aérea norteamericana fue cobijada por el
modelo de regulacion ferroviario; es asi como La Junta Aeronautica Civil (en
adelante CAB - Civil Aeronautics Board), la autoridad aeronautica de ese
momento, quedo facultada para regular la entrada y salida de las rutas, las
concentraciones empresariales, las tarifas y la seguridad aérea. Este periodo se
extendio por casi cuarenta afos, durante los cuales las barreras a la entrada de
este mercado eran casi absolutas; pues el CAB permitia solo una compafiia por
ruta, excepto en rutas seleccionadas donde creia que el mercado respaldaria una
competencia limitada. Por otro lado, estableci6 subsidios cruzados a traves de los
cuales las rutas rentables subsidiaban a las rutas menos demandadas; ademas
las tarifas eran reguladas para garantizar una tasa de retorno a las aerolineas, por
lo tanto no existian incentivos para reducir costos.

Sin embargo, con la entrada de los aviones de reaccion en los afios cincuenta y
sesenta las aerolineas incrementaron la capacidad, alcance y velocidad en la
prestacion del servicio, lo cual a su vez incrementd la rentabilidad de la industria y
redujo el espacio para la regulacion. Con éste avance tecnoldgico, emergié un
consenso politico en favor de la desregulacion que fue respaldado por estudios
académicos que mostraban que la ausencia de barreras a la entrada y de
economias de escala restaban validez al modelo ferroviario. En ese momento
aparece el economista Alfred Kahn, considerado el padre de la desregulacion
aeronautica; éste economista demostré6 que la teoria de los mercados
contestables®*'* aplica a las lineas aéreas, en otras palabras, establecié que en
condiciones de libre entrada y salida, la amenaza de los entrantes disciplina al
monopolista incumbente®®?. Todo lo anterior llevé a la expedicién de la Airline

%% JUNTA DE AERONAUTICA CIVIL DE CHILE. Andlisis de Eficiencia del Mercado del Transporte
Aéreo en Chile [En linea]. Disponible en Internet: <http://www.juntadeaeronauticacivil.cl/wp-
content/uploads/2014/10/ESTUDIOS-005-EFICIENCIA-MERCADO-TRANSPORTE-AEREO-
2009.pdf> [Consultado el 14 de octubre de 2014]

*En la teoria de la Organizacién Industrial, un mercado contestable es aquel caracterizado por un
namero pequefio de firmas, pero en el cual se observa una fijacion de precios competitiva debido a
la existencia de potenciales firmas entrantes en el corto plazo. Un mercado contestable se
caracteriza por presencia de bajas barreras de entrada y salida. Hipotéticamente, los incumbentes
sacrifican rentas supra normales (mediante fijacion de precios competitiva) de forma de disuadir la
entrada de nuevos competidores.

%2 UNIVERSIDAD CARLOS IIl DE MADRID, Departamento de Economia. Introduccién — Politica
de Competencia [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.eco.uc3m.es/docencia/politicascompetencia/transparencias/Intro_competencia_Clase.

pdf> [Consultado el 30 de abril de 2015]
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Deregulation Act de 1978, la cual liberaliz6 las tarifas y las condiciones de acceso
al mercado para darle mayor campo de accion a la competencia.

Con la desregulacion del mercado aéreo norteamericano se propicio la entrada de
nuevas aerolineas que comenzaron a competir con las aerolineas incumbentes
para ganar una mayor cuota de mercado®***. El incremento del grado de
competencia exigio a las aerolineas reestructurar sus operaciones, para lo cual
implementaron estrategias empresariales como la discriminacién de precios, el
sistema hub and spoke y la cooperacion con agencias de viajes. Mas adelante,
cuando la liberalizacién llegd a otros paises aparecieron las alianzas aéreas de
caracter global que junto con las otras estrategias empresariales dieron lugar a
nuevas estructuras de red capaces de incrementar el nimero de vuelos y
destinos, generar tarifas mas econdémicas y en consecuencia mas personas
entraron a ser parte de la demanda del transporte aéreo regular de pasajeros.

De ahi que, la desregulacion del mercado aéreo norteamericano marco la pauta
en la industria aérea global al alcanzar los efectos que este tipo de medidas
buscaban, es decir, se incrementd el grado de competencia en el mercado®**, se
segmento6 el mercado con la entrada de aerolineas de bajo costo®®**** mejor6 la
seguridad®®, y en Ultimas los méas favorecidos fueron los usuarios al poder

%3 NAVARRO, Peter. The Power of Microeconomics: Economic Principles in the Real World. Op.

cit.

*En palabras del profesor Peter Navarro: La competencia es cuando todos tratan de obtener un
monopoalio.

%4 DAMTOFT. Op. cit. Diapositiva 16.

**Con la desregulacion del mercado aéreo norteamericano se presentaron mas opciones en la
mayoria de rutas de este pais, pues el porcentaje de pares de ciudades con tres 0 mas aerolineas
pas6 de 34% en 1980 a 76% en el afio 2005.

%5 AVIACOL. Aerolineas: Avianca, LAN y VivaColombia presentan su estrategia de mercado [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.aviacol.net/fotografia-de-aviacion/aerolineas-avianca-lan-
y-vivacolombia-presentan-su-estrategia-de-mercado.html> [Consultado el 30 de abril de 2015]

***Como se explicd en el capitulo segundo, estas lineas aéreas se caracterizan por ofrecer tarifas
bajas, a cambio de eliminar servicios que los pasajeros reciben en las aerolineas tradicionales,
como enviar maletas en la bodega del avién, tomar un refrigerio durante el vuelo y tener una silla
asignada en la aeronave. Este tipo de aerolineas han contrarrestado el poder de mercado de las
aerolineas tradicionales, y a la fecha su participacién de mercado oscila entre el 30% y 40%.

%5 DAMTOFT. Op. cit. Diapositiva 20.
**+x| 0s escépticos habian predicho que la competencia haria que las lineas aéreas redujeran

costos y comprometieran la seguridad. Sin embargo, los accidentes por milla disminuyeron y las
muertes en accidentes aéreos sigue en declive, en algunos afios son cero.
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acceder a una mayor gama de servicios, a mejores precios*®’*. Es por esto que la
desregulacion del mercado aéreo es considerada como uno de los mayores logros
de la politica microeconémica del siglo XX.

Esa es basicamente la racionalidad econdmica que propicié el modelo tarifario
estandar en el mercado de transporte aéreo internacional, el cual como se expuso
lineas arriba fue adoptado en Colombia desde el afio 2012. Por lo tanto, es uno de
los elementos que se debe tener en cuenta a la hora de aplicar el régimen de
competencia en el mercado relevante objeto de estudio.

3.2.3.4.2 El impacto de la libertad tarifaria en el mercado aéreo colombiano.
A la fecha no existe un estudio especifico sobre los efectos que ha generado la
desregulacion aérea en la industria aeronautica colombiana; tampoco se ha
estudiado el impacto que ha tenido la liberalizacion tarifaria en los precios de las
tarifas aéreas. Sin embargo, el hecho de que cada afio se movilicen mas
pasajeros por este medio de transporte es un buen indicio del impacto positivo que
ha tenido la liberalizacién del mercado aéreo en el pais®®®**,

No obstante, la tendencia al aumento de la demanda doméstica de tiquetes aéreos
como resultado de la disminucion de las tarifas aéreas se puede corroborar con la
Resolucion 6191 que la SIC expidi6 en el afio 2013. Mediante ésta resolucion la
autoridad de competencia ordend el archivo de una averiguacion preliminar que se
habia iniciado por un presunto incremento desproporcionado de las tarifas aéreas
a destinos nacionales, con ocasion del fendbmeno climatico de ola invernal que
afecto la infraestructura vial del pais durante la temporada de fin del afio 2011.

En ésta resolucién la SIC realiz6 un andlisis mediante el cual comparé el
comportamiento de las tarifas de transporte aéreo doméstico de pasajeros durante
los meses de diciembre de los afios 2010 y 2011 de diez de los trayectos
nacionales de mayor demanda, a saber: las rutas ida y vuelta desde Bogota hacia

%7 DAMTOFT. Op. cit., Diapositiva 17.

*Las tarifas promedio en el mercado aéreo norteamericano bajaron 38% entre 1980 y 2005. Sin
embargo, las mayores disminuciones se presentaron en las rutas de larga distancia y en las rutas
con alta demanda.

%8 DINERO. Bogotd D.C. ¢Cielos abiertos? [en linea]. Disponible en Internet: <
http://www.dinero.com/edicion-impresa/negocios/articulo/pelea-entre-avianca-viva-colombia-su-
posicion-dominio-mercado/207656> [Consultado el 16 de abril de 2015]

**E| mercado aéreo de Colombia es un caso de éxito. Desde 2008 y hasta la fecha, el volumen de
pasajeros que se moviliza por avién desde y hacia Colombia se duplicd, al pasar de 15 millones a
30 millones. Son muchos los que se han subido al avidn, pagando tarifas cada vez mas
competitivas.
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las ciudades de Cali, Medellin, Manizales, Pereira, Armenia, Barranquilla,
Cartagena, Santa Marta, Cucuta y Bucaramanga. En dicha comparacion tomé en
cuenta las tres categorias tarifarias (promocional, econdémica y ejecutiva), y calculo
la variacion tarifaria entre cada una de ellas durante los meses de diciembre de los
afios 2010 y 2011.

Por medio de este analisis la SIC llegd a la conclusién que en general las tarifas
aéreas ida y vuelta a destinos nacionales tanto promocionales como econémicas
descendieron sustancialmente al comparar la temporada de fin del afio 2010 y la
de 2011. “En efecto, las tarifas promocionales se redujeron en promedio un 24,1%;
a su vez las tarifas econdmicas experimentaron una caida de 8,1% promedio a
excepcion del destino Armenia donde se incrementaron en 5,2%. Mientras que las
tarifas de la categoria ejecutiva aumentaron en 3% en ocho de los diez destinos
bajo analisis y en 14,4% en las rutas Bogota-Barranquilla y Bogota-Armenia”®°.

Por consiguiente, el fendmeno climatico de ola invernal que afecté varias
carreteras del pais durante la temporada de fin del afio 2011 no se vio reflejado en
un incremento desproporcionado de las tarifas aéreas a destinos nacionales como
lo indicaba la queja presentada ante la SIC. Por el contrario, las tarifas aéreas de
las categorias promocional y econdmica mostraron una tendencia al descenso, lo
cual incrementé la demanda por este servicio®®*. De igual manera, las tarifas
cobradas por las aerolineas durante el periodo bajo andlisis no superaron lo topes
maximos establecidos por la AEROCIVIL y fueron reportadas y avaladas por esa
autoridad.

La anterior resolucion evidencia que efectivamente se ha presentado una
disminucion en las tarifas aéreas como resultado de la liberalizacion tarifaria. No
obstante, se debe aclarar que en el periodo analizado por la SIC todavia se
mantenian los precios maximos de las tarifas aéreas; sin embargo, la eliminacion
de las franjas minimas con la Resolucion 3299 de 2007 ya permitia implementar la
estrategia de la discriminacion de precios, y esa es la razén por la cual las tarifas
promocionales y econémicas bajaron, mientras las ejecutivas aumentaron; ya que
éstas ultimas estan dirigidas “a un segmento particular de consumidores, por
ejemplo de viajes de negocios, dispuestos a pagar un precio mas alto que los
consumidores de viajes turisticos™"*.

%9 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 6191 (25,
febrero, 2013). Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar. p. 17.

9 bid., p. 10.

*El nUmero de pasajeros transportados se incrementd en 130.576 en el mes de diciembre del afio
2011 con respecto al mismo mes del afio anterior, ascendiendo a un total de 1.585.934 pasajeros.

¥ 1bid., p. 17.
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Asi las cosas, la Resolucion 6191 es una muestra de los primeros efectos de la
liberalizacién del mercado aéreo colombiano, pues permite evidenciar la incidencia
que tuvo la Resolucién 3299 de 2007 en la disminucidn de las tarifas aéreas. A la
fecha, el proceso de desregulacion de la industria aérea colombiana lleva més de
siete afios y desde el principio ha mantenido la tendencia al aumento de la
demanda del transporte aéreo como consecuencia de una oferta mas competitiva
de tarifas®’**; ya que en dicho periodo se pasé de movilizar 14.371.784 pasajeros
en el afio 2007 a 30.965.798 en el afio 20147+,

Al respecto, el presidente de ATAC, Gilberto Salcedo®™*, afirma que en los Gltimos
tres afos los precios de las tarifas aéreas han caido de manera sostenida entre
10% y 11% en el pais, como resultado de una politica publica coherente y del
esfuerzo del sector privado®****  Seglin Salcedo, en Colombia el costo por
kilbmetro de pasajero es de 14 centavos de ddlar, lo cual ubica al pais como el
menos costoso de la region después de Brasil. Asimismo sefiala que el transporte
aéreo es competencia del transporte terrestre cuando se compra un tiquete aéreo
con un mes de anticipacion, pues se puede encontrar tarifas mas baratas que el
mismo servicio terrestre.

3.2.3.4.3 El impacto de la libertad tarifaria en la ruta aérea Bogota-Pasto-
Bogota. En cuanto al caso objeto de estudio, se debe decir que si bien el analisis

372 EL PAIS. Cali. ¢Pueden bajar mas los precios de los tiquetes aéreos? [En linea]. Disponible en

Internet: < http://www.elpais.com.co/elpais/economia/noticias/pueden-bajar-precios-tiquetes-
aereos> [Consultado el 6 de abril de 2015]

*El mercado aéreo colombiano es uno de los més competitivos de América Latina, sobre todo si se
tiene en cuenta el nimero de oferentes que existen en éste mercado; ya que es uno de los pocos
paises de la regiébn que cuenta con la participacion de las tres aerolineas mas grandes del
mercado latinoamericano dentro de su mercado aéreo doméstico, estas son: Lan, Copa y Avianca-
Taca; también cuenta con una aerolinea de bajo costo, tres aerolineas regionales y cerca de 21
aerolineas que atienden el mercado aéreo internacional.

%73 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Serie anual
pasajeros y carga — Origen-Destino 1992-2014. Op. cit.

**Hace diez afos el numero de pasajeros movilizados por via aérea correspondia casi a la tercera
parte de lo que se moviliz6 en el afio 2014; pues diez afios atras la cifra llegaba apenas a 11,4
millones de usuarios.

374 EL PAIS. Cali. ¢ Pueden bajar mas los precios de los tiquetes aéreos?. Op. cit.

375 JUNTA DE AERONAUTICA CIVIL DE CHILE. Analisis de Eficiencia del Mercado del Transporte
Aéreo en Chile. Op. cit.

***Para dimensionar la magnitud en la reduccion de las tarifas, cabe mencionar que en el mercado
doméstico de Estados Unidos y Europa la reduccion del 20% en las tarifas promedio tomd 10 afios.
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presentado en la Resolucion 6191 permite observar el impacto positivo que ha
tenido la liberalizacion tarifaria en el mercado aéreo nacional, los resultados del
mismo no se pueden extrapolar a la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota, pues dicha
resolucién solo incluye las rutas de mayor demanda. Por lo tanto, en el caso objeto
de estudio se debe analizar el comportamiento tarifario de manera independiente;
ya 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™’®,

Teniendo en cuenta lo anterior, se realiz6 un seguimiento tarifario de 28 semanas
comprendidas entre el 19 de agosto de 2014 y el 25 de febrero de 2015. Durante
éste periodo se tomé muestras indicativas de los precios de los tiquetes ida y
vuelta que ofrece Avianca para la ruta Bogota-Pasto-Bogotad. La metodologia
empleada en el seguimiento consistié en consultar en el portal de Avianca el
precio del tiquete mas barato con un mes, dos semanas y dos dias de anticipacion
para validar el supuesto de que a mayor anticipacion de la reserva del viaje se
logran tarifas mas baratas. A continuacion se indican los precios de los tiquetes
redondos cotizados con un mes de anticipacion y la evolucién semanal de los
mismos durante el periodo de analisis.

Cuadro 13. Precios de los tiquetes redondos cotizados con un mes de
anticipacion para la ruta Bogota-Pasto-Bogota entre el 19 de agosto de 2014
y el 25 de febrero de 2015.

Afo 2014 Afio 2015
Fecha de Valor del tiquete Fecha de Valor del
cotizacion cotizacién tiquete
19 de agosto $614.980 9 de enero $341.380
28 de agosto $509.420 14 de enero $341.380
7 de septiembre $602.220 21 de enero $341.780
10 de septiembre $614.980 28 de enero $341.780
17 de septiembre $480.420 4 de febrero $341.780
24 de septiembre $389.250 13 de febrero $342.280
1 de octubre $403.400 19 de febrero $342.280
8 de octubre $355.840 25 de febrero $389.840
15 de octubre $355.840
22 de octubre $403.400
29 de octubre $450.620
5 de noviembre $471.260
12 de noviembre $536.260

® COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 4285, Op.

cit. p. 25.
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Cuadro 13. (Continuacion)

19 de noviembre $749.700
30 de noviembre $1.120.900
7 de diciembre $811.180
10 de diciembre $851.780
21 de diciembre $417.940
24 de diciembre $341.380
31 de diciembre $341.380

Fuente: Avianca®’’

Gréafico 9. Evolucion de los precios de los tiquetes redondos cotizados con
un mes de anticipacién para la ruta Bogota-Pasto-Bogot4 entre el 19 de
agosto de 2014 y el 25 de febrero de 2015.
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Fuente. Este estudio

Del gréfico anterior se desprende que durante las primeras nueve semanas los
tiquetes cotizados con un mes de anticipacion registraron una tendencia de
precios decreciente con una tarifa promedio de $480.705 pesos. Estas primeras
semanas estan comprendidas entre el 19 de agosto y el 15 de octubre de 2014.
Sin embargo, a partir del 22 de octubre del mismo afio comenzé una leve
tendencia al alza, la cual se disparé a partir del 19 de noviembre y se prolongé
hasta el 10 de diciembre de 2014. Durante este periodo que comprende las
semanas catorce, quince, dieciséis y diecisiete; los precios de los tiquetes se
incrementaron considerablemente al alcanzar una tarifa promedio de $883.390

377 AVIANCA. Vuelos [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.avianca.com/es-us> . La

informacién referida se anexa en CD como anexo 2.
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pesos. Esta situacion se explica por cuanto las fechas cotizadas con un mes de
anticipacion corresponden a fechas para viajes en las ultimas dos semanas del
afio 2014 y para las dos primeras del afio 2015, semanas que son de temporada
alta en el transporte aéreo, pues corresponden a las fiestas de diciembre y
carnavales de enero.

Ya en la décimo octava semana que corresponde al 21 de diciembre el valor del
tiquete se redujo en un 50,93% al llegar a los $417.940 pesos. De ahi en adelante
comenzo un periodo de estabilidad que se prolongd durante las udltimas diez
semanas del seguimiento con una tarifa promedio de $346.526 pesos. Con
respecto a éste Ultimo periodo, se evidencia que la tarifa aérea cotizada con un
mes de anticipacion en la ruta Bogot4-Pasto-Bogota comenz6 a competir con las
tarifas del transporte terrestre, pues un tiquete sencillo de bus en clase ejecutiva
para la misma ruta cuesta $120.000 pesos, lo cual solo representa $53.263 pesos
menos que un tiguete aéreo sencillo cotizado con un mes de anticipacion desde
finales de diciembre de 2014 hasta finales de febrero de 2015*.

Por otro lado, del seguimiento tarifario con una anticipacion de dos semanas se
obtuvo la siguiente informacion.

Cuadro 14. Precios de los tiquetes redondos cotizados con dos semanas de
anticipacion para la ruta Bogota-Pasto-Bogota entre el 19 de agosto de 2014
y el 25 de febrero de 2015.

Afo 2014 Afo 2015
Fecha de Valor del tiquete Fecha de Valor del tiquete
cotizacion cotizacién

19 de agosto $701.980 9 de enero $494.500

28 de agosto $582.500 14 de enero $465.500

7 de septiembre $574.380 21 de enero $436.900

10 de septiembre $456.060 28 de enero $494.900

17 de septiembre $660.220 4 de febrero $436.900

24 de septiembre $498.290 13 de febrero $641.560

1 de octubre $512.440 19 de febrero $600.960

8 de octubre $573.920 25 de febrero $600.960
15 de octubre $424.280
22 de octubre $424.280
29 de octubre $436.700
5 de noviembre $383.100

*  El tiquete aéreo sencillo Pasto-Bogota cotizado con un mes de anticipacion el dia lunes 29 de
diciembre de 2014 en el portal de Avianca vali6 $122.140 pesos, mientras que el mismo tiquete en
la empresa de transporte terrestre Expreso Bolivariano valié $120.000 pesos.
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Cuadro 14. (Continuacién)

12 de noviembre $691.700
19 de noviembre $583.820
30 de noviembre $1.120.900
7 de diciembre $836.700
10 de diciembre $851.780
21 de diciembre $1.236.900
24 de diciembre $869.180
31 de diciembre $497.980

Fuente: Avianca

Grafico 90. Evolucion de los precios de los tiquetes redondos cotizados con
dos semanas de anticipacién para la ruta Bogota-Pasto-Bogota entre el 19 de
agosto de 2014 y el 25 de febrero de 2015.
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Fuente. Este estudio

Del grafico anterior se observa que cuando existe menor anticipacion en la reserva
del tiquete, el valor del mismo aumenta considerablemente; pues en el periodo de
estudio la tarifa promedio cotizada con un mes de anticipacion durante todo el
seguimiento fue de $485.880 pesos, mientras que la tarifa promedio cotizada con
dos semanas de anticipacion en el mismo periodo fue de $610.331 pesos, esto es
un 20,4% mas costosa. Por otra parte, a diferencia del grafico numero 10, en éste
no existen tendencias claramente definidas, por el contrario esta lleno de altibajos
a lo largo del periodo de estudio; sin embargo, de la semana trece a la diecinueve
el precio del tiquete también se elevdo ampliamente con ocasion de la temporada
de diciembre y enero. Por ultimo, se debe decir que en este segmento del analisis
no se presentaron tarifas que puedan competir con el transporte terrestre, de
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hecho solo en el 17,85% de las ocasiones la tarifa cotizada con dos semanas de
anticipacion fue mas barata que la tarifa cotizada con un mes de anticipacion, y de
ese porcentaje solo se encontré una tarifa de $383.100 pesos que se podria
considerar como competencia para el transporte terrestre.

Para terminar se muestra la informacion obtenida a partir del seguimiento tarifario
de los tiquetes cotizados con dos dias de anticipacion.

Cuadro 15. Precios de los tiquetes redondos cotizados con dos dias de
anticipacion para la ruta Bogota-Pasto-Bogota entre el 19 de agosto de 2014
y el 25 de febrero de 2015.

Afio 2014 Afio 2015
Fecha de Valor del tiquete Fecha de Valor del tiquete
cotizacion cotizacion

19 de agosto $855.100 9 de enero $1.025780

28 de agosto $768.100 | 14 de enero $494.500

7 de septiembre $661.380 | 21 de enero $567.980

10 de septiembre $714.740 | 28 de enero $559.860

17 de septiembre $800.580 | 4 de febrero $527.380

24 de septiembre $785.970 | 13 de febrero $641.560

1 de octubre $659.760 | 19 de febrero $1.084.680

8 de octubre $969.480 | 25 de febrero $600.960
15 de octubre $714.280
22 de octubre $1.025.160
29 de octubre $527.180
5 de noviembre $526.940
12 de noviembre $645.300
19 de noviembre $612.820
30 de noviembre $694.020
7 de diciembre $866.860
10 de diciembre $767.100
21 de diciembre $851.780
24 de diciembre $487.660
31 de diciembre $685.900

Fuente: Avianca
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Gréfico 11. Evolucion de los precios de los tiquetes redondos cotizados con
dos dias de anticipacion para la ruta Bogot4-Pasto-Bogota entre el 19 de
agosto de 2014 y el 25 de febrero de 2015.
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Fuente. Este estudio

En éste punto es claro que los precios de los tiquetes se incrementaron
considerablemente en comparacién con los otros dos graficos, pues la tarifa
promedio fue de $718.671 pesos. Esta tarifa supera en un 32,4% a la tarifa
promedio cotizada con un mes de anticipacion y en un 15% a la cotizada con dos
semanas de anticipacion. Tampoco se encontraron tendencias claramente
definidas; ya que la evolucién de las tarifas cotizadas con dos dias de anticipacion
se caracterizo por presentar altibajos a lo largo de todo el seguimiento tarifario.

En suma, el mercado de la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota esta comenzando a
ser mas sensible a la anticipaciéon en la compra del pasaje, a tal punto que en las
Gltimas diez semanas del seguimiento, las tarifas aéreas cotizadas con un mes de
anticipacion fueron competencia para las tarifas del transporte terrestre; ésta es
una tendencia que el pais ha comenzado a presenciar a partir de la liberalizacién
tarifaria que introdujo la competencia en este sector de la economia. Si bien en un
inicio éste fendmeno tarifario solo se presentaba en las rutas troncales, a la fecha
esta llegando a rutas con menos demanda, como la ruta objeto de estudio. Lo
anterior se puede corroborar con el siguiente grafico que muestra las tarifas
cotizadas con un mes de anticipacion en los meses de enero y febrero de los
afios 2014 y 2015 en la ruta Bogota-Pasto-Bogota.
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Gréfico 12. Tarifas cotizadas con un mes de anticipacion para los meses de
enero y febrero de los aflos 2014 y 2015.
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Fuente: Aerocivil*"®

De acuerdo con el grafico anterior, los pasajes cotizados con un mes de
anticipacion descendieron sustancialmente al comparar los meses de enero y
febrero de los afios 2014 y 2015. En efecto, las tarifas cotizadas con un mes de
anticipacion en los dos primeros meses del afio 2015 se redujeron en promedio un
41,31% frente a los mismos meses del afio 2014.

%% COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Oficina de
Transporte Aéreo - Grupo Asuntos Internacionales y Regulatorios. PALOMINO PINEDA, Jazmin.
Jefe del Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios. La administracion referida proporcion6
las tarifas cotizadas con un mes de anticipacion en los meses de enero y febrero del afio 2014
para la ruta Bogota-Pasto-Bogota. La informacion referida se anexa en CD como anexo 3.
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Lo anterior evidencia que a partir del presente afio, el mercado de la ruta
aérea Bogota-Pasto-Bogota comenzd a ofrecer tarifas que compiten con las
tarifas del transporte terrestre si se reservan con suficiente anticipacion. Sin
embargo, aun falta mucho para que éste mercado alcance niveles de
competitividad que le permitan ofrecer mejores precios en otras categorias
tarifarias; ya que la mala infraestructura aeroportuaria y las condiciones
climatologicas adversas a la operacion aérea de la zona representan altos
indices de incertidumbre que han impedido la vinculacion del aeropuerto a
redes aéreas dentro de las cuales se realizan un mayor nimero de vuelos que
permiten disminuir los costos de la operacion®°+.

De acuerdo con Elizabeth Vallejo®®!, gerente regional de Satena, el Aeropuerto
Antonio Narifio tiene altos indices de cierre por neblina, vientos y a veces hasta
por el volcan Galeras. Esto obliga a cancelaciones frecuentes de vuelos y a estar
moviendo itinerarios, lo cual genera costos para las aerolineas que ante un cierre
aeroportuario se ven obligadas a mover no solo la frecuencia directamente
afectada por el cierre, sino todas las frecuencias que cubre el avién que no pudo
despegar**. Ademas, el terminal aéreo no tiene la infraestructura adecuada para
asumir la demanda del momento. Con respecto al ultimo punto, la mencionada
funcionaria indicé que actualmente Avianca y Satena estan ofreciendo un total de
546 sillas diarias:

%0 CAMARA DE COMERCIO DE PASTO. Narifio, eje de la conexion sur. Conexion Aérea el Reto
Regional [en linea]. Disponible en
Internet:<http://www.infraestructura.org.co/nuevapagweb/seccionales/5CarlosEmilio.pdf>
[Consultado el 23 de abril de 2015]

* El Aeropuerto Antonio Narifio se caracteriza por los frecuentes cierres de la pista debido a la
presencia de fuertes vientos cruzados que impiden que el despegue y aterrizaje se realicen con
seguridad.

81 VALLEJO, Elizabeth. Gerente regional de Satena. Entrevista realizada por el autor el dia 29 de
octubre de 2014 en la calle 18 No. 27-74 Pasto. La entrevista referida se anexa en CD como anexo
4,

*  Desde el punto de vista de las aerolineas la operacién aérea debe funcionar como un reloj,
para asegurar que las frecuencias aéreas no tengan problemas en ninguna de las rutas que
atiende la compafiia. De lo contrario, no pueden lograr las economias de ambito necesarias para
reducir los costos de la operacién y poder competir con tarifas mas baratas en el mercado.
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Cuadro 16. Total de sillas diarias ofrecidas en el Aeropuerto Antonio Narifio.

Aerolinea Ruta Sillas ofrecidas
Satena Pasto-Bogota 76
Avianca Pasto-Bogota 400
Avianca Pasto-Cali 70

Total sillas diarias 546

Fuente: Satena>>

No obstante, el nimero de sillas ofrecidas excede la capacidad del aeropuerto
Antonio Narifio; pues, segun afirma Elizabeth Vallejo, las dos Unicas salas de
embarque se quedaron pequefias y son muy incomodas cuando estan llenas.
Ademas no hay disponibilidad de counters o médulos para check in. En pocas
palabras, el aeropuerto esta saturado con las seis frecuencias diarias que se
ofrecen, lo cual es una barrera de entrada absoluta a este mercado e impide no
s6lo que las dos aerolineas incumbentes puedan ofrecer méas frecuencias, sino
que también impide la llegada de otra aerolinea®®** dispuesta a entrar a este
mercado®®>+*,

Por lo tanto, las limitaciones operacionales y de infraestructura del Aeropuerto
Antonio Narifio no han permitido que la liberalizacion tenga el impacto que ha
tenido a nivel nacional, pues se debe recordar que se trata de una industria de red

3 VALLEJO. Op. cit.

%4 AEROPUERTO ANTONIO NARINO. FIGUEROA BEDOYA, Vilma. Técnico aerondutico,
Funcionaria de la Aerocivil. Entrevista realizada por el autor el dia 8 de agosto de 2014 en el
Aeropuerto Antonio Narifio. La entrevista referida se anexa en CD como anexo 5.

*De acuerdo con Vilma Figueroa Bedoya, técnico aeronautico del aeropuerto Antonio Narifio, en
los dltimos afios se crearon dos opciones diferentes para los usuarios del servicio de transporte
aéreo en la ciudad de Pasto. Por un lado, Aires (hoy Lan) llegé al aeropuerto Antonio Narifio a
operar la ruta Bogota-Pasto-Bogota con escala en Popayan; sin embargo, no dio resultados porque
la empresa operaba con aviones pequefios y los precios estaban al nivel de las aerolineas
incumbentes; ademas, los continuos cierres en los aeropuertos de Pasto y Popayan convirtieron el
trayecto en un viaje de 6 a 8 horas, mientras que Avianca lo ofrecia en una hora. Por otro, estuvo
Easyfly que al igual que Aires llegd con aviones muy pequefios y su operacion presentaba altos
indices de incumplimiento, lo cual la oblig6 a salir de este mercado. En pocas palabras, los errores
empresariales impidieron que éstas dos aerolineas se pudieran posicionar en esta ruta.

%5 UGARTE SOTO, Alfredo. Facilidades Esenciales y Abuso de Posicion Dominante [en lineal].
Disponible en Internet: <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
97532013000200009&script=sci_arttext> [Consultado el 16 de abril de 2015]

**Para que un mercado sea disputable no es suficiente la ausencia de barreras a la entrada,

también se necesita que el potencial entrante tenga acceso a la infraestructura esencialmente
necesaria para participar eficientemente en un mercado determinado.
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que funciona bajo economias de ambito y escala, es decir, “los costos de la
operacion aérea se aumentan si se opera en forma individual y a menor escala, y
se reducen en la medida en que una aerolinea vuele mayores distancias medias o
realice un mayor nimero de vuelos en una red determinada”*®*°. No obstante, la
desregulacion aérea ha logrado que en la ruta objeto de estudio existan tarifas
mA&s econdmicas para viajeros que reservan sus tiquetes con suficiente
anticipacion, sobre todo si lo hacen en temporada baja en la cual se ofrecen tarifas
que compiten con las del transporte terrestre, sin olvidar el valor agregado en
términos de productividad y tiempo que ofrece el transporte aéreo.

3.2.3.44 Examen de los procedimientos tendientes a fijar precios
inequitativos por parte de Avianca en la ruta Bogota-Pasto-Bogota durante
los afios 2013 — 2014. Teniendo en cuenta todo lo mencionado a lo largo de este
trabajo, a continuacion se procede a evaluar si la conducta de Avianca en la ruta
Bogota-Pasto-Bogota se constituye en un abuso de la posicién dominante por los
precios excesivos de las tarifas aéreas durante los afios 2013 y 2014. Con
respecto al tema de precios excesivos, se reitera que de acuerdo con la doctrina
de la SIC “no es posible calificar a un precio como inequitativo o excesivo, sin
entender las particularidades del mercado al que se hace referencia y sin
determinar si efectivamente la conducta de la empresa constituye una practica,
procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio artificialmente elevado”®’.

Al respecto, se indica que Avianca fija sus tarifas a través de la discriminacion de
precios con el propésito de llegar a nuevos nichos de usuarios, y de esa forma
aumentar el coeficiente de ocupacion de sus aviones. Concretamente utiliza el
sistema de reservas Amadeus®***, uno de los sistemas operativos de tiempo real
mas grandes de la industria, mediante el cual establece tarifas diferenciales que
privilegian a quienes hacen reservas con anticipaciéon de meses o semanas y se

% NICHOLSON, Walter. Microeconomia intermedia y sus aplicaciones. 8 ed. Bogota D.C.:

McGraw-Hill, 2001. p. 186.

%7 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 37790, Op.
cit. p. 40.

388 AMADEUS. Altéa Suite [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.amadeus.com/airlineit/solutions/sol_1laltea.html> [Consultado el 27 de abril de 2015]

*Altéa Suite de Amadeus es el sistema computarizado de reservas mediante el cual funcionan las
plataformas tecnoldgicas de varias aerolineas, incluidas las aerolineas miembro de Star Alliance a
la cual pertenece Avianca. A través de este sistema se realiza todo el proceso de gestion de
clientes: perfiles de usuarios, disponibilidad y reservas de vuelos, tarifas y precios, pagos, control
de inventario, itinerarios, asignacién de asientos, manejo de equipaje, etc. Asimismo permite
coordinar las operaciones aéreas con otras aerolineas para conectar mas destinos, dada la
imposibilidad de que una sola aerolinea cubra todos los destinos del mundo. La implementacién de
este tipo de sistemas requiere de capital intensivo para adquirir los programas, computadores y
capacitaciones necesarias que garanticen su correcto funcionamiento.
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aumenta la tarifa de los usuarios que generan reservas con pocos dias de
anticipacion; no obstante, se debe aclarar que la anticipacién no es la Unica
variable que manejan este tipo de sistemas, también manejan otras variables que
obedecen a las caracteristicas propias de cada mercado, teniendo en cuenta la
oferta y la demanda.

“Asi las cosas, el sistema utilizado por Avianca para fijar sus tarifas responde al
esquema de libertad tarifaria que rige en Colombia desde abril del afio 2012, y que
corresponde al modelo tarifario estandar en el mercado de transporte aéreo
internacional. Ademas se debe decir que las tarifas cobradas por Avianca en la
ruta objeto de estudio durante el periodo de andlisis fueron reportadas y avaladas
por la AEROCIVIL"3%%

Por lo tanto, Avianca no ha implementado una préctica, procedimiento o sistema
encaminado a la determinacion de un precio que no tiene en cuenta las reglas del
mercado®*; por el contrario, ha implementado una estrategia empresarial
promovida en el marco de una politica general del Gobierno encaminada a
introducir la competencia en este mercado. Bajo ese entendido, no seria
coherente que desde el Gobierno se liberen las tarifas con el propoésito de
incentivar a las aerolineas a competir, y luego se sancione a las que logren
obtener legitimamente un poder de mercado que les permita cobrar precios que
estén por encima de los costos. Frente a este ultimo punto, la SIC ha establecido

lo siguiente:

No puede una autoridad de competencia incentivar a los agentes que
participan en mercados de bienes o servicios a competir, y una vez han sido
exitosos en la adquisicion de un poder de mercado, imponer sanciones por
disfrutar los réditos de una posicion que ha sido ganada legitimamente a
través del cobro de precios que estan por encima de los costos. Adoptar una
politica como esta enviaria al mercado mensajes contradictorios que, en
dltimas, desincentivarian a los agentes a competir vigorosamente, al castigar
a aquel que legitimamente ha ganado una posicion privilegiada en el
mercado.

%9 PALOMINO PINEDA, Jazmin. Jefe del Grupo Asuntos Internacionales y Regulatorios de la

AEROCIVIL. Solicitud de Informacion [correo electronico]. Op. cit.

*Informacién suministrada por Jazmin Palomino el dia 15 de octubre de 2014 en la avenida el
Dorado 103/15 Piso 5 Oficina Transporte Aéreo, Bogota D.C.

%% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724, Op.
cit. p. 76.

**Para la SIC “constituyen préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios

inequitativos, aquellas conductas encaminadas a la determinacion de un precio que no tiene en
cuenta las reglas del mercado y el libre juego de la oferta y la demanda”.
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Es precisamente esta, una de las preocupaciones mas fuertes de las
autoridades de competencia cuando piensan en la posibilidad de imponer
limites a los precios que fija un agente con poder de mercado: desincentivar
la competencia, la innovacion, y eliminar ese incentivo a alcanzar un poder en
el mercado por medios legitimos que produce innovacién y crecimiento
econémico™,

De ahi que, la aplicacion del régimen de proteccion de la libre competencia, en
este caso el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, busca “garantizar la libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y
la eficiencia econdémica, bajo el precepto de que el libre juego de la oferta y la
demanda y el no falseamiento de los instrumentos que el mercado mismo provee
derivaran en que los consumidores reciban mejores precios y mayor calidad”3%;
ya que es precisamente la busqueda del poder de mercado lo que lleva a las
empresas a innovar y a ofrecer mejores bienes o servicios****. En ese sentido, la
liberalizacién tarifaria del mercado aerondutico colombiano, y por ende el sistema
que las aerolineas utilizan para fijar sus tarifas diferenciales, estd en consonancia
con “la creencia unificada en el mundo del Derecho y la Economia de la
Competencia de que es mejor dejar la fijaciéon de los precios al libre juego de la
oferta y la demanda, a la economia de mercado”%.

Como afirma Menchaca®®, no se trata de negar la existencia de precios excesivos
en el mercado relevante; ya que el problema no es ese, sino si las normas sobre
conductas del derecho de la libre competencia, que pretenden la regulacion
indirecta de los mercados, permiten solucionar este problema por la via de
sancionar el cobro de precios que se estimen demasiado altos. Al respecto, se
debe mencionar que sancionar a Avianca en el caso objeto de estudio no
solucionaria el problema, por el contrario generaria un escenario de incertidumbre
en cuanto a la tasa de retorno que un operador debe percibir en esta ruta. Lo

%1 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724, Op.
cit. p. 76.

%2 |bid., p. 67.
%93 AVIACOL. Aerolineas: Avianca, LAN y VivaColombia presentan su estrategia de mercado. Op.
cit.

*La industria aeronautica es una industria con cambio tecnolégico muy dindmico; ya que los
aviones con 13 afios de antigiiedad acumulan complejidades y sobrecostos operativos que impiden
mantener una competencia efectiva en el mercado. Por la anterior razén, todas las aerolineas que
operan en Colombia estan renovando su flota de aeronaves; al respecto se destaca el caso de
Avianca que en el afio 2014 suscribi6 un memorando de entendimiento con Airbus para la
adquisicion de 100 aviones A320neo.

¥4 bid., p. 75.

%% MENCHACA. Op. cit., p. 252.
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anterior como consecuencia de las profundas dificultades técnicas para
determinar el precio “correcto” o el precio “incorrecto”*®; ya que tanto la SIC como
la AEROCIVIL desconocen la estructura de costos de las aerolineas y el esfuerzo

de éstas por ser mas eficientes.

Ademas de lo anterior, la regulacion de precios, que busca evitar que las
empresas obtengan ganancias desmedidas, agravaria las condiciones del
mercado relevante como lo hizo durante los afios en los cuales el Gobierno se
encargaba de fijar las tarifas aéreas®’*. En efecto, bajo el periodo de la
regulacion tarifaria en Colombia, el Gobierno garantizaba una tasa de retorno a
través de precios minimos y maximos que no incentivaba a las aerolineas a
reducir costos y a ser mas eficientes®*®* por el contrario, se terminaba
subsidiando indirectamente la prestacién de este servicio, y esa es la razén por la
cual los precios de las tarifas aéreas siempre fueron altos y jamas llegaron a
competir con las tarifas del transporte terrestre en ninguna ruta troncal o
secundaria.

De acuerdo con Jean Tirole**°, quien recibié en el afio 2014 el Premio Nobel de
Economia por su andlisis del poder del mercado y la regulacién, en materia de
regulaciéon de mercados no se trata de establecer los costos minimos para la
prestacion del servicio y fijar una tasa de retorno adecuada para que el
empresario remunere su inversion; ya que ésta metodologia tradicional se
constituye en un incentivo perverso que desincentiva la innovacion, pues

%% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién No. 76724, Op.
cit., p. 76.

" MIRANDA LONDORNO, Alfonso. El Derecho de la Competencia en el Sector Aeronautico
Colombiano., Op. cit., p 288.

*Desde el afio de 1992 hasta la expedicién de la Resolucién No. 3299 de 2007, la intervencion de
la AEROCIVIL en las tarifas aeronauticas consistié en su aprobacion para cada ruta baja franjas
maximas y minimas de precios.

%98 NAVARRO, Peter. The Power of Microeconomics: Economic Principles in the Real World. Op.
cit.

**E| problema de fijar tarifas minimas radica en que garantiza la recuperacion de los costos fijos y
variables de la empresa; asi que bajo este esquema las empresas ya no tienen el incentivo para
minimizar costos; por el contrario, es un incentivo perverso para aumentarlos en beneficio de los
ejecutivos que operan la empresa, pues si aumenta el coste promedio también aumenta el precio
regulado. Por otro lado, las tarifas maximas establecen un incentivo para que las empresas sean
eficientes; pero aquellas empresas que logren ser mas eficientes de lo establecido, no trasladaran
esos beneficios al consumidor y terminaran obteniendo ganancias excesivas en detrimento de
éstos.

%99 Cfr. NOBEL PRIZE. Market Failures and Public Policy [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.nobelprize.org/mediaplayer/index.php?id=2459> [Consultado el 8 de abril de 2015]
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realmente esta estrategia estimula a las empresas a mantener los costos inflados
y a no innovar. “Por lo tanto, se debe analizar cada industria en particular y
restarle importancia a la paramétrica de costos para centrarse en encontrar los
incentivos que hagan sentir al agente incumbente en un escenario de
competencia efectiva™*.

Asi las cosas, volver al régimen de libertad regulada, o peor aun, implementar el
régimen de control directo de precios’®** no solo desarticularia el mercado aéreo
colombiano con el internacional, también implicaria desconocer los propésitos del
derecho de la competencia colombiano, el cual ha evolucionado
considerablemente en los ultimos afos, y hoy en dia esta en consonancia con el
moderno derecho de la competencia que busca evitar la regulacion excesiva en
los distintos mercados en aras de darle un mayor campo de accion a la
competencia***,

““ UNIVERSIDAD CARLOS IIl DE MADRID, Departamento de Economia. Introduccién — Politica
de Competencia. Op. cit.

*La existencia de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno de los elementos
definitorios de la economia de mercado, disciplina la actuacion de las empresas y reasigna los
recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas mas eficientes. Esta eficiencia
productiva se traslada al consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la
cantidad ofrecida de los productos, de su variedad y calidad, con el consiguiente incremento del
bienestar de la sociedad.

41 CARDONA, Diana Maria; LOPEZ, Gustavo y TAMAYO, Mery. Determinacién de precios para la
regulacién de los monopolios naturales. En: Revista Ecos de Economia. Medellin. Vol. 5, Nam. 13.
(2001); p. 63-78.

**|_a teoria econdmica siempre ha planteado que fijar los precios iguales al costo marginal seria la
solucién mas eficiente, ya que esta es la que corresponde a un mercado competitivo, sin embargo,
en mercados imperfectos como monopolios y oligopolios tal situacion no es posible ya que este
tipo de fijacién de precios no alcanza a cubrir los costos fijos. En ese caso, el Estado debe
subsidiar a la empresa por un valor igual a la pérdida a la que se ve enfrentada cuando el precio
que cobra es igual al costo marginal.

**  Anteriormente el régimen de libre competencia colombiano sefialaba la eficiencia del aparato
productivo nacional como uno de los propositos del derecho de la competencia, lo cual era una
expresion de un marcado intervencionismo estatal que impedia dar un mayor campo de accion a la
competencia en los distintos mercados, es por eso que el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 eliminé
ese proposito e incluyd la eficiencia economica, el bienestar de los consumidores y la libre
participacion de las empresas en el mercado.
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En concordancia con lo anterior, desde el afio 2007 el Gobierno viene adelantado
una politica de transporte aéreo mas flexible para propiciar un régimen tarifario
que se adecue a las necesidades del mercado, en beneficio de los usuarios*®®.
Como se sabe, este proceso de liberalizacion del mercado aéreo ha tenido como
efecto el incremento de la competencia, lo cual se ha reflejado en la baja
sustancial de las tarifas y en la entrada de nuevas aerolineas; sin embargo los
rezagos en infraestructura aeroportuaria y vial han impedido que los beneficios de
la liberalizacién se extiendan a varias rutas secundarias que conectan ciudades

intermedias con las principales ciudades del pais.

En este punto se destaca la experiencia norteamericana, la cual ensefia que la
liberalizacién aérea debe estar acompafiada con inversion en infraestructura para
garantizar la prestacion adecuada del servicio de transporte aéreo, especialmente
en las rutas de menor demanda. De acuerdo con Damtoft*®*, durante la Segunda
Guerra Mundial muchas comunidades pequefias en EE.UU. se habian incorporado
con las ciudades grandes e intermedias mediante el servicio aéreo subsidiado; sin
embargo, con la entrada de la desregulacién las aerolineas redujeron o
abandonaron el servicio en este tipo de comunidades porque los subsidios
desaparecieron. Por otro lado, las aerolineas de bajo costo tampoco entraron a
prestar el servicio a estas comunidades porque no pueden lograr la escala
rentable para entrar a los aeropuertos pequefios. Es por eso que el Gobierno ha
realizado una gran inversion en infraestructura vial para que las autopistas faciliten
el acceso a los aeropuertos mas grandes, en algunos casos, hasta el 90% del
trafico local utiliza aeropuertos lejanos que cuentan con la infraestructura
adecuada para asumir la demanda mas alta de pasajeros a nivel mundial.

Al respecto, el Gobierno colombiano ha reconocido recientemente que se requiere
una fuerte inversidn estatal en infraestructura aeroportuaria y equipos de
navegacion aérea para garantizar la mayor eficiencia operacional de cara al
acelerado crecimiento de vuelos y movimiento de pasajeros transportados en los

Gltimos afios*®®.

403 COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL. Resolucién No.
904 (28, febrero, 2012). Por la cual se elimina la obligatoriedad del cargo por combustible y se
dictan otras disposiciones en materia de tarifas aéreas. Considerando nimero 7.

‘9 DAMTOFT. Op. cit., Diapositiva 19.

%5 Cfr. PORTAFOLIO. Bogota D.C. Estos son los 15 aeropuertos que seran remodelados [en
linea]. Disponible en Internet: <http://www.portafolio.co/economia/aeropuertos-remodelados-

colombia> [Consultado el 17 de mayo de 2015]
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Es asi como a partir del afio 2015 destin6 $2,8 billones de pesos para remodelar y
modernizar 39 aeropuertos del pais, entre los cuales esta el aeropuerto Antonio
Narifio de Pasto*®. Lo anterior contribuira a dinamizar el proceso de liberalizacién
aérea en favor de los usuarios de las rutas secundarias; pues este tipo de medidas
son necesarias para que la infraestructura deje de ser la barrera que proteja al
agente incumbente de los potenciales competidores.

Por lo tanto, los problemas que aln se presentan en el mercado aéreo
colombiano no son el resultado directo del comportamiento de las aerolineas,
sino de la inoportuna administracion del Gobierno que durante muchos afios
mantuvo una politica industrial que favorecia a la concentracion del mercado
aéreo en detrimento de los usuarios. A lo anterior, se le agrega la falta de
inversion estatal en infraestructura aérea y vial que desde el inicio debi6 estar
presente en el proceso de liberalizacion para integrar de manera efectiva los
aeropuertos regionales con los principales aeropuertos del pais; pues en la
ultima década se triplico el nUmero de pasajeros transportados por via aérea y
durante ese periodo la infraestructura aeroportuaria no se ajusté a ese
crecimiento exponencial. De manera que sancionar a Avianca no solucionaria
el problema, por el contrario, acabaria con lo que hasta ahora ha logrado la
liberalizacion del sector aéreo en esta ruta, y generaria un incentivo para
desatender el mercado, lo cual evidentemente perjudicaria a los usuarios de la
ruta objeto de estudio®*™*.

En conclusion, el mercado aéreo es una industria con altas barreras de entrada y
por ende cuenta con altos indices de concentracion; sin embargo no es un

monopolio natural*®®*; y en razén de ello, la aplicacién del articulo 1 de la Ley 155

“% VICEPRESIDENCIA DE COLOMBIA. Vargas Lleras deja en firme ambicioso proyecto para
modernizar el Aeropuerto Antonio Nariio de Pasto [en linea]. Disponible en Internet:
<http://www.vicepresidencia.gov.co/prensa/2015/Paginas/Vargas-Lleras-deja-en-firme-ambicioso-
proyecto-para-modernizar-el-Aeropuerto-Antonio-Narino-de-Pasto-150123.aspx> [Consultado el 25
de enero de 2015]

7 UNIVERSIDAD CORNELL (Estados Unidos). Instituto de Informacién Legal. Verizon v. Trinko.
Op. cit.

*La oportunidad de cobrar precios excesivos -al menos durante un breve tiempo- es lo que
incentiva el emprendimiento empresarial en primer lugar; induce a tomar riesgos que producen
innovacion y crecimiento econémico.

“% NAVARRO, Peter. The Power of Microeconomics: Economic Principles in the Real World. Op.
cit.

**En esta estructura de mercado el agente opera con rendimientos crecientes a escala, es decir, se
trata de un mercado en el cual es mas eficiente que exista un solo oferente en la medida en que
éste logra una escala minima eficiente que le permite obtener costos unitarios mas bajos que los
gue se podrian obtener con la entrada de méas agentes. En ese caso el Estado debe regular el
precio para que el monopolista traslade al consumidor los beneficios de operar bajo una escala
minima eficiente y no se aproveche de esa posicion. El gran reto para las comisiones de regulacion
es disefar el esquema tarifario que se adecue a las caracteristicas propias del mercado a regular.
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de 1959 debe estar orientada a proteger la competencia introducida con la
liberalizacién aérea, no a eliminarla. Por lo tanto, en el caso objeto de estudio no
es procedente la regulacién indirecta de las tarifas aéreas mediante la sancién de
Avianca por los precios excesivos de sus tarifas aéreas en la ruta Bogota-Pasto-
Bogota, ya que dicha sancion desencadenaria los efectos perversos de la
regulacion de precios que por tantos afios impidié la disminucion de las tarifas en
todas las rutas aéreas del pais.

170



CONCLUSIONES

El derecho de la competencia cobré importancia en Colombia a partir de la
insercion de América Latina al mercado mundial en la década de 1990. En ese
contexto de adaptacion del pais al modelo de libre mercado, el derecho de la
competencia ha sido un herramienta clave para complementar la liberalizacion de
la economia colombiana; toda vez que establece unas reglas de juego en los
distintos mercados con el propésito de evitar que las empresas creen 0
mantengan privilegios de mercado existentes a través de practicas restrictivas de
la competencia.

El articulo 333 de la Constitucion de 1991 incluyé de manera expresa el derecho
de la libre competencia como un derecho econdmico clave dentro del modelo de
economia social de mercado, en la medida en que se trata de una herramienta
con la que cuenta el Estado para promover la libre y leal competencia en los
mercados, e intervenir en éstos cuando fallan en la asignacion eficiente de los
recursos y afectan el bienestar general; pues bajo la légica de la Constitucién de
1991 el papel del mercado como instrumento de asignacion de recursos debe
estar acorde con el papel econdémico y politico del Estado Social de Derecho.

La Ley 155 de 1959 es la base del moderno derecho de la competencia en
Colombia, pues su estructura se ajusta al modelo de economia social de mercado
adoptado en la Constitucion de 1991; toda vez que esta disposicion no busca
desalentar el crecimiento empresarial prohibiendo per se las estructuras de
mercado altamente concentradas; por el contrario, su objetivo es prohibir la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia que den lugar a la
concentracion del mercado. Esta coherencia con las nuevas tendencias del
derecho de la competencia ha permitido su desarrollo a lo largo de estos afos.

El derecho de la competencia es un rama del derecho que positiviza conceptos
econdémicos; por lo tanto, su aplicacion exige mantener un dialogo directo con
temas de economia, mercadeo y publicidad. Asi las cosas, para aplicar las
normas de libre competencia a un mercado determinado es indispensable
conocer primero las principales caracteristicas econdémicas del mercado a
analizar.

A principios del siglo XX el servicio de transporte aéreo de pasajeros no era una
actividad econdémica rentable debido a la baja capacidad de los aviones y los altos
costos operacionales. Es por eso que este sector estuvo sometido durante la
mayor parte del siglo pasado a una fuerte regulacion estatal que restringia el
grado de competencia en este mercado con el propésito de proteger a las
aerolineas incumbentes. Sin embargo, desde los afios cincuenta los avances
tecnolégicos en materia aeronautica han incrementado considerablemente la
eficiencia de la operacién aérea, lo cual ha promovido politicas de Gobierno
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encaminadas a introducir la competencia en este mercado. Tal es el caso de los
Estados Unidos que en el afio de 1978 expidio la Airline Deregulation Act con el
propésito de liberar las tarifas y las condiciones de acceso al mercado aéreo.

Con la liberalizacion de las tarifas aéreas, las aerolineas se enfrentan a una
competencia por precios que bajo un modelo de regulacion tarifaria no existe. Asi
las cosas, esta medida da un mayor campo de accién a la competencia que
beneficia directamente a los consumidores, pues incentiva a los operadores a
ofrecer un mejor servicio en la medida en que sus utilidades ya no estan
aseguradas mediante subsidios estatales sino que dependen de la ley de la oferta
y la demanda.

La liberalizacion aérea obligdb a las aerolineas a reestructurar sus operaciones
para ser mas competitivas; es asi como surgieron las operaciones hub and spoke,
la discriminacién de precios, las alianzas aéreas y la cooperacion con agencias de
viajes. Todas estas estrategias empresariales han estructurado una industria de
red que a la fecha moviliza anualmente méas de tres mil millones de pasajeros a
nivel mundial.

Las estrategias empresariales empleadas por las aerolineas evidencian la
complejidad del mercado aeronautico, ademas muestran la gran incidencia que
tienen las ciencias de la computacion en la estructuracién de esta industria de
red; toda vez que la operacion aérea requiere de distintos sistemas informaticos
para poder ofrecer una gran cantidad de destinos y gama de servicios.

El surgimiento de la industria aérea en Colombia se debi6 en gran parte a la dificil
topografia colombiana que mantenia incomunicada a la Costa Atlantica y otras
ciudades importantes con el interior del pais, especificamente con Bogota. A la
fecha, el transporte aéreo se ha convertido en un servicio de interés publico
encaminado a garantizar la movilizacién de personas o cosas; razén por la cual
es clave en la materializacion de varios derechos fundamentales, tales como la
vida, salud y educacion; ademdas es un sector de gran envergadura para la
economia colombiana en la medida en que permite la conexién con la economia
mundial.

Colombia adopt6 el modelo tarifario estandar en el mercado de transporte aéreo
internacional en el afio 2012 mediante la Resolucion No. 904 de la AEROCIVIL;
no obstante, la primera medida encaminada a liberar las tarifas aéreas se
remonta al afio 2007 cuando la AEROCIVIL eliming las tarifas minimas del
transporte aéreo mediante la Resolucion No. 3299. A la fecha, el proceso de
liberalizacion de las tarifas aéreas lleva mas de siete afios y desde el principio ha
mantenido la tendencia al aumento de la demanda del transporte aéreo como
consecuencia de una oferta mas competitiva de tarifas; ya que en dicho periodo
se paso6 de movilizar 14.371.784 pasajeros en el afio 2007 a 30.965.798 en el afio

172



2014. Es asi como el mercado aeronautico colombiano se ha consolidado como el
tercer mercado mas importante de la region después de México y Brasil.

Desde el afio 2012, el mercado aéreo domeéstico colombiano cuenta con la
participacion de las tres aerolineas mas grandes de Latinoamérica (Avianca,
Copa y Lan), una aerolinea de bajo costo (VivaColombia), dos aerolineas
regionales (Easyfly y Ada) y una estatal (Satena). Lo anterior ha desencadenado
una oferta mas competitiva de tarifas que ha permitido democratizar este servicio
en un segmento considerable de la poblacion. Al respecto, se destaca la entrada
en operacion de VivaColombia en el afio 2012; pues su presencia como aerolinea
de bajo costo ha acelerado el proceso de competencia en el mercado del
transporte aéreo regular de pasajeros.

El mercado aéreo colombiano tiene una estructura oligopdlica a nivel general,
pero en mercados definidos por rutas la tendencia es hacia una estructura de
mercado monopolica, pues solo en las diez rutas troncales existe un grado de
competencia que permite hablar de una estructura de mercado oligopdlica.

A pesar de que las rutas troncales cuentan con la presencia de tres o cuatro
aerolineas, en este tipo de rutas también es una constante la participacion
mayoritaria de Avianca, la cual para el afio 2014 ostenté un control del 67,28% de
este segmento del mercado aéreo que en razon de su demanda es el mas
atractivo para las principales aerolineas que operan en el pais. Esta participacion
supera en casi diez puntos porcentuales la participacion que tiene la misma
aerolinea en todo el mercado aéreo domeéstico.

Con la entrada en vigencia de la Resolucion No. 904 de 2012, el transporte aéreo
comenz6 a competir con el transporte terrestre cuando se compra un tiquete
aéreo con un mes de anticipacién, pues se puede encontrar tarifas mas baratas
gue el mismo servicio terrestre. Al respecto, el presente trabajo concluye que si
bien en un inicio éste fendmeno tarifario solo se presentaba en las rutas troncales,
a la fecha esta llegando a rutas con menor demanda, como la ruta Bogota-Pasto-
Bogotéa. En efecto, en la ruta objeto de estudio las tarifas cotizadas con un mes de
anticipaciéon en los dos primeros meses del afio 2015 fueron competencia para las
tarifas del transporte terrestre.

La posicion dominante en un mercado no es ilegal per se, lo realmente restrictivo
es el abuso de dicha condicion. Por lo tanto, la configuracién de esta conducta
anticompetitiva requiere de un sujeto calificado, es decir, de un agente econémico
gue tenga la capacidad de determinar directa o indirectamente las condiciones de
un mercado.

Para el aflo 2014, Avianca confirmd una vez mas que se trata de la aerolinea con

la mayor cuota de participacibn en el mercado aéreo colombiano; ya que
concentr0 mas del 57% de la demanda de pasajeros nacionales en operacion
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regular y no regular. En cuanto a la ruta aérea Bogota-Pasto-Bogota, el grado de
concentracion es mucho mas alto; pues durante los afios 2013 y 2014 Avianca
concentro casi el 90% de este mercado, lo cual indica que la estructura de este
mercado tiene una tendencia hacia el monopolio.

La figura de los precios excesivos es una forma de abuso de la posicion
dominante cuya aplicacion implica la regulacion indirecta de precios en un
mercado especifico; razon por la cual, se debe analizar las consecuencias
juridicas y econémicas que desencadenaria la sancion de esta forma de abuso de
la posicion dominante en el caso concreto; ya que una errénea aplicacion de esta
figura genera un escenario de incertidumbre en cuanto a la tasa de retorno que
una empresa debe percibir en un determinado mercado.

De acuerdo con la doctrina de la SIC, para calificar a un precio como excesivo 0
inequitativo se requiere entender las particularidades del mercado al que se hace
referencia y determinar si efectivamente la conducta de una empresa constituye
una practica, procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio que no tiene en
cuenta las reglas del mercado y el libre juego de la oferta y la demanda.

El sistema que utiliza Avianca para fijar sus tarifas responde al esquema de
libertad tarifaria que rige en Colombia desde abril del afio 2012. Asi las cosas, no
se trata de un sistema encaminado a la determinacion de un precio que no tiene
en cuenta las reglas del mercado, por el contrario, se trata de una estrategia
empresarial del sector que busca optimizar las ganancias de la aerolinea con
base en las caracteristicas propias de cada mercado, teniendo en cuenta la oferta
y la demanda.

De acuerdo con las particularidades econdmicas de la industria aérea no es
conveniente aplicar la facultad que tiene la SIC para sancionar a agentes del
mercado por fijar unilateralmente precios excesivos; toda vez que no existe una
racionalidad econdmica que justifique tal intervenciéon. De hecho, la aplicacién de
la figura de los precios excesivos a la ruta objeto de estudio desencadenaria los
efectos perversos de la regulacion de precios que por tantos afios resto
competitividad a este sector clave para la economia colombiana.

En un mercado aéreo desregularizado es vital el papel del Estado con respecto al
tema de infraestructura, pues no cabe duda que los aeropuertos se constituyen en
una facilidad esencial para el transporte aéreo que garantiza en gran parte el
buen funcionamiento de las operaciones aéreas. Por lo tanto, es indispensable
qgue el Estado haga una fuerte inversion en infraestructura aeroportuaria que
permita la entrada de nuevas aerolineas, y de esa forma se promueva la libre
competencia en la circulacion del trafico aéreo en masa que se genera en un
mercado aéreo liberalizado.
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En la actual sociedad de consumo el oligopolio es la regla general en la provision
de bienes y servicios; por lo tanto, es indispensable contar con una politica de
competencia que promueva y proteja la libre y leal competencia en los mercados
concentrados en pocos oferentes con el propésito de garantizar el bienestar de
los consumidores, la eficiencia econdmica y la libre participacion de las empresas
en el mercado.

Han transcurrido ciento veinticuatro afios desde la aparicion del derecho de la
competencia en el mundo; durante ese lapso de tiempo esta rama del derecho ha
evolucionado de manera considerable, lo cual se explica por la naturaleza
cambiante de los distintos mercados a los cuales busca proteger. Frente al
anterior punto, es importante destacar que hoy en dia, como en ningin otro
momento de la historia, el derecho de la competencia tiene el gran reto de
adaptarse a la economia globalizada en la cual los nuevos modelos de negocio,
producto del crecimiento exponencial en tecnologia, han puesto en tela de juicio
los marcos regulatorios que se han venido aplicando a los distintos sectores
econoémicos.
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RECOMENDACIONES

El mercado aéreo colombiano necesita continuar con la dinamizacion del proceso
de liberalizacion aérea a través de inversion estatal en la infraestructura
aeroportuaria del Departamento de Narifio que permita la entrada de potenciales
competidores al mercado aéreo regional; asimismo, se requiere continuar con la
inversién en la infraestructura vial del Departamento para mejorar la conexion
entre los aeropuertos de Pasto e Ipiales*®®. Lo anterior es clave para que en un
futuro se pueda desconcentrar la operacion del Aeropuerto Internacional el Dorado
de Bogota y vincular el mercado aéreo de Narifio con las redes aéreas del
Aeropuerto Internacional Alfonso Bonilla Aragén de Cali, el cual “tiene los costos
de operacién mas econdémicos del pais y ademas tiene las mejores condiciones
climatolégicas y de altura sobre nivel medio del mar comparado con los otros dos
aeropuertos principales del pais™*°.

El sector del transporte aéreo requiere que la Agencia Nacional de Infraestructura
junto con la AEROCIVIL revisen los modelos de concesion aeroportuaria; toda vez
gue se han presentado varias irregularidades con respecto a los ingresos no
regulados que obtiene un concesionario por prestar o garantizar la prestacion de
servicios aeroportuarios necesarios para la operacion del transporte aéreo. Al
respecto, se destaca el caso de CASYP en el cual el abuso de este concesionario
en el cobro de la tarifa de acceso a pista para el suministro de combustible a
aeronaves termind afectando la estructura de costos de las aerolineas, lo cual se
reflejé en el valor de los tiguetes aéreos a San Andrés. En este tipo de casos se
requiere la intervencién del Gobierno para evitar la extraccion ilimitada de rentas
por parte de los concesionarios.

% DINERO. Bogota D.C. Avanzan obras de 4G en Colombia [en linea]. Disponible en Internet:

<http://www.dinero.com/pais/articulo/obras-infraestructura-colombia-durante-2014/204468>
[Consultado el 2 de enero de 2015]

*Dentro del programa de inversion en infraestructura denominado “Cuarta Generacion de
Concesiones viales de Colombia — 4G” esta contemplado el proyecto Rumichaca-Pasto, el cual
comprende la construccion de 74 kilbmetros en doble calzada entre el intercambiador sur de Ipiales
y el intercambiador de Catambuco, asi como el mejoramiento de la via existente entre Rumichaca y
la conexion sur del perimetro urbano de Pasto. De concretarse este proyecto, no cabe duda que
contribuird a impulsar la competitividad del Departamento de Narifio y facilitara la conexion entre
los aeropuertos Antonio Narifio de Pasto y San Luis de Ipiales.

10 EL PAIS. Cali. ¢Podria ser el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragén un centro de conexion aérea?
[en linea]. Disponible en Internet: <http://www.elpais.com.co/elpais/cali/noticias/aeropuerto-alfonso-
bonilla-podria-ser-centro-conexion-aerea> [Consultado el 7 de abril de 2015]
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Es necesario que el Estado disminuya la tasa aeroportuaria que debe pagar el
pasajero por el uso del aeropuerto. De acuerdo con la ATAC*, el valor de esta
tasa es bastante alto a nivel general, en promedio esta alrededor de los $35
dolares, y en algunos casos llega a ser excesivo, por ejemplo: en Barranquilla y
Cartagena cada pasajero paga en su tiquete internacional $71 y $92*'?* délares
respectivamente por concepto de este impuesto, mientras que en Miami se paga
$17 ddlares.

El Gobierno debe revisar el valor de la tasa de vigilancia que cobra la
Superintendencia de Puertos y Transporte para financiar sus operaciones, y que
corresponde al 6% de las utilidades netas del sector aéreo en Colombia.
Indudablemente, esta tasa representa un sobrecosto que encarece los tiquetes
aéreos y le resta competitividad a este sector de la economia; pues no compensa
servicios especificos y facilidades usadas o necesarias por el contribuyente, sino
que se utiliza para financiar las operaciones de una entidad gubernamental®3.

“1 VANGUARDIA. Bucaramanga. El sector aéreo tambalea por infraestructura cara y obsoleta [en

linea]. Disponible en Internet: <http://www.vanguardia.com/economia/nacional/285519-el-sector-
aereo-tambalea-por-infraestructura-cara-y-obsoleta> [Consultado el 20 de mayo de 2015]

12 EL ESPECTADOR. Bogota D.C. Tasa aeroportuaria de Cartagena bajard 54 ddlares [en linea].
Disponible en Internet: <http://www.elespectador.com/noticias/economia/tasa-aeroportuaria-de-
cartagena-bajara-54-dolares-articulo-531166> [Consultado el 18 de abril de 2015]

*Con el objetivo de estimular el turismo, a partir del 1 de enero de 2015 la tasa aeroportuaria para
internacionales en Cartagena se redujo de 92 a 38 ddélares. Sin embargo, aun sigue siendo alto el
valor de este impuesto, y el Gobierno contempla la posibilidad de bajar ain mas la tasa y llegar a
los 20 ddlares.

3 Cfr. PORTAFOLIO. Bogota D.C. Validez de la tasa de vigilancia impuesta al sector de la
aviacion [en linea]. Disponible en Internet: <http://www.portafolio.co/opinion/blogs/juridica/validez-
la-tasa-vigilancia-impuesta-al-sector-la-aviacion> [Consultado el 22 de mayo de 2015]
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Anexo A. Correo electronico de Jazmin Palomino, Jefe del Grupo de
Asuntos Internacionales y Regulatorios de la AEROCIVIL.

PALOMINO PINEDA, Jazmin. Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios de
la AEROCIVIL. Solicitud de Informacién [correo electronico]. Mensaje enviado al
autor el dia 9 de octubre de 2014.
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Anexo B. Seguimiento Tarifario.

Seguimiento tarifario de 28 semanas comprendidas entre el 19 de agosto de 2014
y el 25 de febrero de 2015.
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Anexo C. Tarifas cotizadas con un mes de anticipacion en los meses de
enero y febrero de 2014.

COLOMBIA. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL.
Oficina de Transporte Aéreo - Grupo de Asuntos Internacionales y Regulatorios.
PALOMINO PINEDA, Jazmin. Jefe del Grupo de Asuntos Internacionales y
Regulatorios. La administracion referida proporcioné las tarifas cotizadas con un
mes de anticipacion en los meses de enero y febrero del afio 2014 para la ruta
Bogota-Pasto-Bogota.
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Anexo D. Entrevista a Elizabeth Vallejo, Gerente Regional de Satena.

VALLEJO, Elizabeth. Gerente Regional de Satena. Entrevista realizada por el
autor el dia 29 de octubre de 2014 en la calle 18 No. 27-74 Pasto.
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Anexo E. Entrevista a Vilma Figueroa, técnico aeronautico del Aeropuerto
Antonio Narifio.

AEROPUERTO ANTONIO NARINO. FIGUEROA BEDOYA, Vilma. Técnico
aeronautico. Entrevista realizada por el autor el dia 8 de agosto de 2014 en el
Aeropuerto Antonio Narifio.
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