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LA DIRECTORA DE TRANSPORTE AEREO Y ASUNTOS AEROCOMERCIALES (E) DE
LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL

En uso de sus facultades y, en especial, las conferidas por el Codigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971), la Ley 1340 de 2009, el Decreto 1294 de 2021, los Reglamentos
Aeronauticos de Colombia (RAC), y

CONSIDERANDO

PRIMERO: El articulo 333 de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia prevé lo
siguiente:

“l a 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 econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

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

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

La ley limitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

A su turno, el articulo 1866 del Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) preceptua lo
siguiente:

“Quedan sujetos a la aprobacion previa de la autoridad aerondutica los convenios
entre explotadores que impliquen acuerdos de colaboracion, integracion o
explotacién conjunta, conexion, consolidacion o fusién de servicios, o que de
cualquiera manera tiendan a regularizar o limitar la competencia en el tréfico aéreo”.

En concordancia con lo anterior, el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009 preve lo
siguiente:
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“La Unidad Administrativa Especial Aerondutica Civil conservard su competencia
para la autorizacion de todas las operaciones comerciales entre los explotadores de
aeronaves consistentes en contratos de cddigo compartido, explotacion conjunta,
utilizacion de aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en
aeronaves”.

Asi mismo, mediante decisién de fecha 18 de noviembre de 2011, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado? dirimié el conflicto de competencias entre la
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante, “SIC”) y la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil (en adelante, “AEROCIVIL") para evaluar, aprobar u objetar
las integraciones empresariales entre explotadores de aeronaves.

En la mencionada decision, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
concluyé lo siguiente:

“(...) de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1866 del Cddigo de Comercio
y el paragrafo del articulo 8° de la ley 1340 de 2009, debe concluirse que la
AEROCIVIL es la entidad competente para conocer Yy aprobar o improbar las
operaciones comerciales entre explotadores de aeronaves (...) con base en las
normas y reglamentos aeronduticos y las disposiciones de proteccion de la
competencia (...)".

De igual forma, conforme lo previsto en el literal (a) del numeral 5.160 de los Reglamentos
Aeronauticos de Colombia (RAC 5) y en los numerales 9 y 13 del articulo 20 del Decreto

! Mediante Sentencia C — 277 del 12 de abril de 2011, la Corte Constitucional resolvié “Declarar
EXEQUIBLE el pardgrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009, por los cargos analizados”.

? Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 18 de noviembre de 2011,
radicado numero 11001-03-06-000-2011-00047-00 (C), Consejero Ponente: Augusto Hernandez
Becerra.

3 “56.160 Convenios entre explotadores de servicios aerocomerciales
(a) General

Los convenios entre explotadores de servicios aerocomerciales nacionales o extranjeros que
impliquen colaboracion, integracion o explotacion conjunta, conexién, consolidacién o fusion de
servicios o que de cualquier manera tiendan a regularizar o limitar la competencia en el trafico aéreo
interno o internacional en, hacia o desde puntos situados en Colombia, quedan sujetos a la
aprobacion de la UAEAC”.

Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08

Fecha: 22/08/2022
Pagina: 2 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA ’§ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CIVIL

UHIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

Libertad y Orden

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucién Numero 0 4 NV, 2022
#02473)

“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

1294 de 20214, corresponde a la Direccion de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales
de la AEROCIVIL resolver la presente solicitud de aprobacién de integracién empresarial
entre explotadores de aeronaves.

SEGUNDO: La presente Resolucion contiene las siguientes secciones:

2.1. En el considerando TERCERO se resumen todas las actuaciones procesales
surtidas hasta la fecha de expedicion de la presente resolucion.

2.2. En el considerando CUARTO se resumen las decisiones que se adoptaran en esta
Resolucion.

2.3. En el considerando QUINTO se analizan y deciden las siguientes solicitudes de
orden procesal: 1. Revocatoria de la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de
2022 presentada por la Asociaciéon Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo —
Anato (en adelante, “ANATO"); 2. Suspensién de la presente actuacion
administrativa; 3. Terminacién de la presente actuacion administrativa; 4.
Acumulacién de los tramites administrativos identificados con los radicados
202264193 y 2022078486; y 5. Compulsar copias a las autoridades competentes
respecto de lo manifestado por los terceros interesados.

2.4. En el considerando SEXTO se analiza y decide la operacién de integracion
proyectada a la luz de la excepcién de empresa en crisis. Ademas, se analizan los
efectos que eventualmente se producirian en el mercado como consecuencia de la
aprobacioén de la operacién de integracion proyectada.

4 “Articulo 20. Direccion de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales. Son funciones de la
Direccion de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales, las siguientes:

(...)

9. Vigilar las personas, empresas o entidades, en lo referente a las rutas, frecuencias, itinerarios,
tarifas, précticas comerciales restrictivas, competencia desleal, solidez, resultados economicos y
todas aquellas actividades relacionadas con la prestacion de servicios de transporte aéreo,
adoptando las medidas preventivas o correctivas que correspondan.

(...)

13. Evaluar y decidir sobre la aprobacion de los acuerdos de colaboracion entre explotadores de
servicios aéreos.”
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2.,5. En el considerando SEPTIMO se hace referencia a las solicitudes probatorias
presentadas por los terceros interesados.

TERCERO: A la fecha de expedicién de esta Resolucion, se han surtido las actuaciones
procesales que se resumen a continuacion:

3.1.  El 8 de agosto de 2022°%, bajo el radicado No. 2022078486, las sociedades Aerovias
del Continente Americano S.A. Avianca (en adelante, “AVIANCA”), Fast Colombia
S.A.S. (en adelante, “FAST COLOMBIA”) y Viva Airlines Perd S.A.C. (en adelante,
“VIVA PERU” y en conjunto con FAST COLOMBIA, “VIVA”) (conjuntamente
AVIANCA y VIVA se denominaran las “EMPRESAS INTERVINIENTES”)
presentaron una solicitud de aprobacion de una operacion de integracion
empresarial (en adelante, “OPERACION DE INTEGRACION").

Segun informaron las EMPRESAS INTERVINIENTES, la OPERACION DE
INTEGRACION consiste en lo siguiente:

“(...) la Transaccion implica la adquisicion de control competitivo de Viva por
parte de Investment Vehicle 1 Limited (controlante de Avianca) (“IV1”), lo cual
implica una concentracion entre las operadoras Avianca y Viva’®.

(...)

“La transaccion aqui propuesta comprende la (i) adquisicion del 100% de los
derechos politicos de Fast Colombia y el 100% de los derechos de voto en
Viva Peru por parte de IV1, controlante de Avianca, la cual resultaria en l

de los Fideicomisos que actualmente disponen de las
acciones de Fast Colombia y los derechos de voto en Viva Perd, y (ii) la
transferencia de la titularidad de las acciones de Fast Colombia y los

derechos de voto de Viva Pert
174

® Consecutivo 01 del Expediente Publico y Consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

® Folio 1 de la versién no confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, disponible en el Consecutivo 01 del Expediente Publico.

’Folio 18 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la operacién de la OPERACION
DE INTEGRACION, disponible en Consecutivo 01 del Expediente Privado. Se aclara que esta
Direccion, por medio de la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, resolvié levantar la
confidencialidad de algunos de los apartes del parrafo transcrito.
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Las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron la aplicacion de la excepcion de
empresa en crisis asi:

“De la manera mds respetuosa y como pasard a explicarse a continuacion,
las Partes quieren poner de presente a la Aerocivil el caracter urgente e
imperativo de la presente solicitud de autorizacion, considerando que Fast
Colombia se encuentra en una situacion financiera precaria, critica y
extremadamente dificil como resultado de la cual, de no aprobarse la
Transaccién, se verd condenada a desaparecer de forma definitiva del
mercado en un plazo que, en el mejor de los escenarios, no superaria 60
dias calendario. En tal medida, las Partes respetuosamente solicitan que se
aplique a la Transaccion la excepcion de empresa en crisis de forma tal que
la misma sea aprobada de forma integral y expedita (... ).

3.2. El11de agosto de 2022° en el portal web de la AEROCIVIL (www.aerocivil.gov.co),
se publicé un aviso informando que las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron
la aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION.

En el mencionado aviso también se informé que, dentro de los 10 dias habiles
siguientes a la publicacién de aquel, los terceros podian solicitar ser reconocidos
como terceros interesados en los términos del articulo 38 de la Ley 1437 de 2011'°.

¥ Folio 2 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION, disponible en el Consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

9 Consecutivo 02 del Expediente Publico.

10 “Articulo 38. Intervencion de terceros. Los terceros podran intervenir en las actuaciones
administrativas con los mismos derechos, deberes y responsabilidades de quienes son parte
interesada, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan promovido la actuacién administrativa sancionatoria en calidad de
denunciantes, resulten afectados con la conducta por la cual se adelanta la investigacion, o estén en
capacidad de aportar pruebas que contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma.

2. Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados con la actuacion
administrativa adelantada en interés particular, o cuando la decisién que sobre ella recaiga pueda
ocasionarles perjuicios.

3. Cuando la actuacion haya sido iniciada en interés general.
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El 11 de agosto de 2022, esta Direccion también comunicé a los posibles terceros
interesados la existencia de la presente actuacién administrativa, el objeto de la
misma y la identificacién de las EMPRESAS INTERVINIENTES. Todo Io anterior,
con el fin de que, si lo consideraban pertinente, se constituyeran como parte e
hicieran valer sus derechos.

Asi mismo, los dias 17, 18 y 19 de agosto de 2022 se publicé un aviso en el diario
La Republica informando el inicio de la presente actuacién administrativa.

3.3.  En atencién a que las EMPRESAS INTERVINIENTES radicaron dos versiones de
la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACIO'N, una version
confidencial y una version no confidencial, esta Direccion procedié a organizar los
documentos conforme lo previsto en el articulo 36 de Ia Ley 1437 de 20113, esto
es, en un solo expediente y guardando la versién confidencial de la solicitud, junto
con sus anexos, en un expediente reservado denominado “Expediente Privado”.

Una vez organizado el expediente, la AEROCIVIL procedi6 a revisar la informacién
catalogada como reservada por las EMPRESAS INTERVINIENTES, encontrando
que la primera versién no confidencial de la solicitud contenia secciones enteras que
fueron marcadas como YCONFIDENCIAL]” aun cuando las mismas, si bien
contenian informacién reservada, también incluian informacion que en opinion de

(...
' Consecutivo 04 del Expediente Publico.

12 Consecutivo 10 del Expediente Publico.

B “Articulo 36. Formacion y examen de expedientes. Los documentos y diligencias relacionados con
una misma actuacion se organizardn en un solo expediente, al cual se acumularan, con el fin de
evitar decisiones contradictorias, de oficio o a peticion de interesado, cualesquiera otros que se
tramiten ante la misma autoridad.

Si las actuaciones se tramitaren ante distintas autoridades, la acumulacion se hard en la entidad u
organismo donde se realizé la primera actuacion. Si alguna de ellas se opone a la acumulacion,
podrd acudirse, sin mds tramite, al mecanismo de definicién de competencias administrativas.

Con los documentos que por mandato de la Constitucion Politica o de la ley tengan el cardcter de
reservados y obren dentro de un expediente, se hard cuaderno separado.

(.)
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esta Direccion no se encontraba sometida a reserva y podia ser conocida por los
terceros.

3.4. Dado lo anterior, el 19 de agosto de 2022'%, esta Direccion requiri6 a las
EMPRESAS INTERVINIENTES para que aportaran una nueva versién no
confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION.
Lo anterior, con el fin de garantizar la transparencia del proceso administrativo y los
derechos de los terceros.

En aquella oportunidad, se le ordeno expresamente a las EMPRESAS
INTERVINIENTES que debian allegar un documento que contuviera una
reproduccién fiel y lo mas completa posible de la versién confidencial de la solicitud,
tachando de aquella solo los datos o informacion que tuviera el caracter de
reservada.

35. Mediante derecho de peticion radicado el 22 de agosto de 2022'5, el ciudadano
Hernan Antonio Panesso Mercado, quien también actia como apoderado de
Aerorepublica S.A. (en adelante, “WINGO”), solicitd informacion referente a si en la
solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION se relacionaron los
siguientes mercados:

“...) () Servicios de asistencia en tierra handling; (i) Servicios de
entrenamiento de vuelo en simuladores con movimientos revisados en el
segmento Airbus A320 family; (iii) Servicios de intermediacion y reserva de
paquetes turisticos y mercado de soluciones tecnoldgicas para la reserva de
paquetes y servicios turisticos; (iv) Compra de combustible para aeronaves;
y (v) Otros mercados relevantes distintos a los de transporte aéreo de
pasajeros y carga (...)".

3.6. El24 de agosto de 2022'%, las EMPRESAS INTERVINIENTES allegaron una nueva
version no confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION, asi como un memorial que contenia los argumentos que, a juicio
de las EMPRESAS INTERVINIENTES, sustentaban la reserva de la informacion
marcada como “/CONFIDENCIAL]".

14 Consecutivo 12 del Expediente Publico.
1s Consecutivo 15 del Expediente Publico.

16 Consecutivo 17 del Expediente Publico.
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3.7.  EI25 de agosto de 20227, VIVA allegé al expediente informacion actualizada de su
situacion financiera. Especificamente radicé una notificacion de un incumplimiento
remitida por [N, - focha 24 de agosto de 2022,

Con relacion a la excepcion de empresa en crisis, VIVA manifesté lo siguiente en la
comunicacion radicada el 25 de agosto de 2022:

“Pues bien, como fue anticipado en el documento de solicitud de autorizacion
y se puede ver por la comunicacion que se presenta a través de este
memorial,

(...)

Sin perjuicio de lo anterior, de no aprobarse la Transaccion en un periodo
proximo, Viva se verd obligado a suspender definitivamente sus operaciones
y salir del mercado colombiano en un plazo que se agota con el tiempo, lo
cual implicaria un impacto grave en el mercado colombiano de transporte
aéreo de pasajeros, el cual generaria una afectacion peor, que el incremento
en los indices de concentracion, de ser aprobada la Transaccion”.'8

3.8. El 26 de agosto de 2022', |a AEROCIVIL respondié el derecho de peticiéon
relacionado en el numeral 3.5 de esta Resolucién. En aquella respuesta se le indicé
al peticionario que uno de los andlisis a realizar en el curso de la presente actuacion
administrativa radicaba en determinar los mercados relevantes objeto de la
OPERACION DE INTEGRACION.

17 Consecutivo 18 del Expediente Privado Viva.
'8 Folio 05 del PDF disponible en el Consecutivo 18 del Expediente Privado Viva.

¥ Consecutivo 19 del Expediente Publico.
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3.9. Mediante derecho de peticién radicado el 26 de agosto de 2022, el ciudadano
Hernan Antonio Panesso Mercado, quien también actia como apoderado de
WINGO, solicité informacién relacionada con los slots asignados a las EMPRESAS
INTERVINIENTES vy los realmente utilizados por estas Ultimas.

Este derecho de peticién fue contestado mediante comunicacion de fecha 30 de
agosto de 2022?'. En aquella respuesta se indico al peticionario que la informacion
solicitada seria objeto de analisis en el curso de la presente actuacion
administrativa.

3.10. El 30 de agosto de 2022%, en aplicacién del principio de transparencia® y teniendo
en cuenta la informacién adicional revelada en la nueva versién no confidencial de
la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION aportada el 24 de
agosto de 2022?*, la AEROCIVIL remitié una comunicacion a los posibles terceros
interesados informandoles que contaban con un plazo adicional de diez (10) dias
habiles para presentar la correspondiente solicitud de reconocimiento como terceros
interesados o complementar la informacion remitida.

3.11. Dentro de los plazos otorgados para el efecto, las siguientes sociedades solicitaron
ser reconocidas como terceros interesados en la presente actuacion administrativa:

Tabla No. 1 — Relacién de tercerias presentadas
TERCERO SOLICITANTE FECHA DE LA(S) SOLICITUD(ES)

Ultra Air S.A.S. (en adelante, “ULTRA”) m:g'?gtj 2‘;0(?;“:;%22?32325;;;??&‘8 los

20 Consecutivo 21 del Expediente Publico.
21 Consecutivo 34 del Expediente Publico.
22 Consecutivo 31 del Expediente Publico.

3 El numeral 8 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 prevé lo siguiente: “En virtud del principio de
transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente, toda persona
puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal”.

24 Consecutivo 17 del Expediente Publico.

25 Consecutivos 07 y 23 del Expediente Publico.
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Mediante comunicaciones radicadas los
dias 26 de agosto de 2022, 13 y 21 de
septiembre de 202226,
Mediante comunicaciones radicadas los
dias 26 de agosto de 2022 y 13 de
septiembre de 202227,
Mediante comunicaciones radicadas los
dias 26 de agosto de 2022 y 13 de
septiembre de 202228,
Mediante comunicaciones radicadas los
dias 26 de agosto de 2022 y 13 de
septiembre de 202229,
Mediante comunicaciones radicadas los
dias 26 de agosto de 2022 y 13 de
septiembre de 2022,

Aerovias de Integracion Regional S.A. (en
adelante, “LATAM”)

WINGO

Jetsmant Airlines Spa Sucursal Colombia
(en adelante, “JETSMART”)

Air Europa Lineas Aéreas Sociedad
Anodnima (en adelante, “AIR EUROPA”")

Deutsche Lufthansa Aktiengesellschaft (en
adelante, “LUFTHANSA”")

Wilmington Trust SP Services (Dublin)
Limited (en adelante, “WILMINGTON")

Mediante comunicacion radicada el 26 de
agosto de 202231,

ANATO

Mediante comunicacion radicada el 26 de
agosto de 202232,

Empresa Aérea de Servicios y Facilitacion
Logistica Integral S.A. — Easyfly S.A. (en
adelante, “EASYFLY")

Mediante comunicacién radicada el 29 de
agosto de 202233,

Servicio Aéreo a Territorios Nacionales

Mediante comunicacion radicada el 13 de

S.A. — Satena (en adelante, “SATENA”) septiembre de 202234,

%¢ Consecutivos 20, 53 y 66 del Expediente Publico.
7 Consecutivos 26 y 55 del Expediente Publico.

?8 Consecutivos 27 y 56 del Expediente Publico.

% Consecutivos 28 y 57 del Expediente Publico.

30 Consecutivos 29 y 58 del Expediente Publico.
*Consecutivo 22 del Expediente Privado Wilmington.
32 Consecutivo 24 del Expediente Publico.

** Consecutivo 30 del Expediente Publico.

34 Consecutivo 49 del Expediente Publico.
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Aerolineas Argentinas S.A. Sucursal Mediante comunicacién radicada el 13 de
Colombia (en adelante, “AEROLINEAS septiembre de 202235

ARGENTINAS")

Organizacion de Aviadores de Avianca (en | Mediante comunicacion radicada el 13 de
adelante, “ODEAA”) septiembre de 202236,

Fuente: elaboracion propia de la AEROCIVIL.

Los fundamentos que sustentaron las solicitudes de reconocimiento como terceros
interesados fueron resumidos y analizados en la Resolucion No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022%, “Por la cual se resuelven las solicitudes de reconocimiento
de terceros interesados y otras solicitudes de cardcter procesal” (ver considerandos
VIGESIMO PRIMERO y VIGESIMO TERCERO de la mencionada Resolucion).

Por medio de las comunicaciones relacionadas en la Tabla No. 1, los peticionarios
no soélo solicitaron su reconocimiento como terceros interesados, sino que
formularon sus peticiones probatorias y manifestaron sus observaciones frente a la
solicitud de aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION, especialmente en
lo que se refiere a la aplicacién de la excepcion de empresa en crisis y a los posibles
efectos que se generarian para la competencia como consecuencia de la
aprobacién de la misma.

Las consideraciones presentadas por los terceros interesados respecto de la
solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION seran resumidas y
analizadas al momento de evaluar la procedencia, 0 no, de la aplicacion de la
excepcion de empresa en crisis (ver considerando SEXTO de esta Resolucion).

3.12. En adicién a las solicitudes de reconocimiento como terceros interesados, las
sociedades WINGO®*, ULTRA® y LATAM* presentaron diferentes solicitudes de
caracter procesal cuyas peticiones se resumen asi:

3 Consecutivo 51 del Expediente Publico.
3 Consecutivo 50 del Expediente Publico.
37 Consecutivo 74 del Expediente Puablico.
38 Consecutivo 44 del Expediente Publico.
3 Consecutivos 23, 46, 47 y 59 del Expediente Publico.
40 Consecutivos 53 y 91 del Expediente Publico.
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3.12.1. Archivar la presente actuacion administrativa;

3.12.2. Suspender la presente actuacién administrativa y remitir el expediente a la
SIC;

3.12.3. Levantar la confidencialidad de la informacién reservada contenida’ en la
version no confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION;

3.12.4. Acumular la presente actuaciéon administrativa con el tramite de autorizacién
de la integracion empresarial entre Tampa Cargo S.A.S. (en adelante,
“TAMPA”) y Aero Transporte de Carga Unién S.A. de C.V. (en adelante,
“AEROUNION")*".

Los fundamentos de las peticiones contenidas en los numerales 3.12.1, 3.12.2 y
3.12.3 fueron resumidos y analizados en la Resolucion No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022%2, “Por la cual se resuelven las solicitudes de reconocimiento de
terceros interesados y otras solicitudes de cardcter procesal” (ver considerandos
VIGESIMO SEXTO y VIGESIMO OCTAVO de la mencionada Resolucién).

3.13. El 2 de septiembre de 2022%3, esta Direccion le informé a las EMPRESAS
INTERVINIENTES que la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION estaba siendo estudiada siguiendo los mas altos estandares de
analisis desarrollados por las autoridades de competencia nacionales e
internacionales.

Asi mismo, se le informé a las EMPRESAS INTERVINIENTES que, dado el alto
nivel de complejidad que reviste la operacion proyectada, se emplearia un plazo
adicional razonable para emitir una decisiéon de fondo, aprobando, rechazando o
condicionando la OPERACION DE INTEGRACION.

“1 Ante esta Direccidn cursa una actuacién administrativa identificada con el radicado No. 202264193
con ocasion a la solicitud de aprobacién de una integracion empresarial entre TAMPA vy
AEROUNION.

2 Consecutivo 74 del Expediente Publico.

3 Consecutivo 38 del Expediente Pablico.
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3.14. El 6 de septiembre de 2022*, las EMPRESAS INTERVINIENTES radicaron un
memorial de oposicién a las solicitudes de reconocimiento de terceros interesados
en la presente actuacion administrativa.

Los argumentos de oposicion presentados por las EMPRESAS INTERVINIENTES
fueron resumidos y analizados en la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de
2022%, “Por la cual se resuelven las solicitudes de reconocimiento de terceros
interesados y otras solicitudes de cardcter procesal” (ver considerandos VIG ESIMO
SEGUNDO y VIGESIMO TERCERO de la mencionada Resolucién).

3.15. El 13 de septiembre de 202246, la SIC requirié a la AEROCIVIL para que informara
lo siguiente:

“1. Indicar si AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. — AVIANCA
o0 FAST COLOMBIA S.A.S. — VIVA AIR presentaron ante la AERONAUTICA
CIVIL una solicitud de algun tipo de autorizacion para llevar a cabo una
operacion de integracion empresarial (cualquiera que sea su forma) entre
ellas.

2. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa, enviar
copia de la solicitud de integracion empresarial presentada por AEROVIAS
DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. — AVIANCA o FAST COLOMBIA
S.A.S. — VIVA AIR con todos sus anexos.

3. En caso de que la AERONAUTICA CIVIL haya tomado alguna decision
con relacion a la solicitud de integracion empresarial presentada por
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. — AVIANCA o FAST
COLOMBIA S.A.S. — VIVA AIR, enviar copia integra de aquella o aquellas
decisiones”.

4 Consecutivo 43 del Expediente Publico.
4 Consecutivo 74 del Expediente Publico.

6 Consecutivo 52 del Expediente Publico.
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3.16. Mediante comunicacion radicada el 15 de septiembre de 2022%, cuya versién no
confidencial fue allegada el 22 de septiembre de 2022, FAST COLOMBIA aport6
informacion adicional relacionada con su situacién financiera. En dicha oportunidad,
FAST COLOMBIA manifesto lo siguiente:

“Con el presente escrito, se busca aportar informacion adicional y elementos
de analisis que permitan a la Aerocivil tener por acreditada la situacion
financiera critica de Viva que conllevaria a la salida de la Compariia del
mercado colombiano en caso de no aprobarse la operacion bajo la cual se
pretende el rescate de Viva. En el caso en concreto, como se anotd, la
situacion financiera critica de Viva se fundamenta en:

(i) El incremento desmesurado del combustible, el cual tuvo un aumento
de/ IR en diciembre de 2021 a R en 2022, o cual
implico un 94% de incremento y supero con creces el precio
proyectado por Viva para 2022, esto es, aproximadamente un extra
costo de | NNENNNEEE o< oG/ares en el consumo del 2022 vs el
2021;

(ii) La devaluacion del peso colombiano frente al ddlar, de
aproximadamente un 20%;

(iii)

(iv)

(v)

47 Consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
48 Consecutivo 67 del Expediente Publico.

“ Folio 03 del PDF disponible en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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3.17. El 20 de septiembre de 2022%, la AEROCIVIL respondié el requerimiento de
informacién efectuado por la SIC.

En esta misma oportunidad, la AEROCIVIL le solicité a la SIC la remision de una
copia integra de todo el expediente administrado por ella, asi como de cualquier otra
informacién contenida en otros expedientes, que guarden relacién con la
OPERACION DE INTEGRACION.

3.18. El 22 de septiembre de 2022°%", FAST COLOMBIA radicé 2 documentos con
informacion adicional relacionada con su situacién financiera.

3.19. Mediante comunicacién radicada el 22 de septiembre de 2022%, las EMPRESAS
INTERVINIENTES se pronunciaron frente al derecho de peticién presentado por
Hernan Antonio Panesso Mercado, al que se hizo referencia en el numeral 3.5 de
esta Resolucion.

En la referida comunicacién, las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron que esta
Direccion “(...) rechace las peticiones presentadas por Aerorepublica en relacion
con los mercados relevantes reportados y la competencia de la Aerocivil’®®. La
anterior peticién se sustentd, entre otras razones, en la siguiente:

“Con esto en consideracion, las Partes quisieran resaltar que el mercado
relevante reportado en la solicitud de Autorizacion sigue la linea de los
precedentes de la Aerocivil, y que por lo tanto, no es logico que para el
andlisis de esta Transaccion, la Aerocivil acepte las actividades mencionadas
por Aeroreptblica en su derecho de peticion, pues claramente estas nunca
han sido tenidos (sic) en cuenta ni analizados anteriormente por esta entidad
en este mismo tipo de integraciones. El presente caso de las Partes no debe

ser la excepcion™”.

0 Consecutivo 64 del Expediente Privado SIC.

51 Consecutivo 69 del Expediente Privado Viva.

52 Consecutivo 68 del Expediente Publico.

53 Folio 07 del PDF disponible en el consecutivo 68 del Expediente Publico.
54 Folio 05 del PDF disponible en el consecutivo 68 del Expediente Publico.
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Posteriormente, por medio de una comunicacion radicada el 26 de septiembre de
2022, WINGO se pronuncié respecto de la anterior comunicacion.

3.20. Mediante sendas comunicaciones radicadas el 23 de septiembre de 20225, TAMPA
y las EMPRESAS INTERVINIENTES se opusieron a la acumulacién de las
actuaciones administrativas identificadas con los radicados Nos. 2022078486 y
202264193,

Los argumentos de oposicion presentados por TAMPA y las EMPRESAS
INTERVINIENTES seran resumidos y analizados al momento de resolver la solicitud
de acumulacion propuesta (ver numeral 5.4.2 de esta Resolucién).

3.21. Mediante Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022%8, esta Direccidn
resolvid las solicitudes de reconocimiento como terceros interesados y algunas de
las solicitudes de caracter procesal relacionadas en el numeral 3.12 de esta
Resolucion. En si, esta Direccidn resolvi6 lo siguiente:

3.21.1.Se reconocieron como terceros interesados en la presente actuacion
administrativa a ULTRA, LATAM, WINGO, 'EASYFLY, JETSMART, AIR
EUROPA, LUFTHANSA, SATENA y AEROLINEAS ARGENTINAS.

3.21.2.No se reconocieron como terceros interesados en la presente actuacién
administrativa a WILMINGTON, ANATO y ODEAA. Sin perjuicio de lo
anterior, en la referida Resolucion se aclaré que cualquier interesado podria
tener acceso al expediente publico de la actuacién y radicar, con destino al
expediente, informacién que pueda aportar elementos de utilidad para el
andlisis de la OPERACION DE INTEGRACION.

3.21.3. Se rechazé la solicitud de archivo de la presente actuacién administrativa.

> Consecutivo 73 del Expediente Publico.
%6 Consecutivos 70 y 72 del Expediente Publico.

*7 Actuacién administrativa que corresponde a la solicitud de aprobacién de una integracion
empresarial entre TAMPA y AEROUNION.

*8 Consecutivo 74 del Expediente Publico.
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3.21.4.Se rechazé la solicitud de suspension de la presente actuacion
administrativa. Sin embargo, se concedio acceso al expediente ala SICy a
la SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE para lo relacionado con el
ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia a cargo de aquellas
Entidades.

3.21.5. Se rechazod la solicitud de levantamiento de la confidencialidad de la totalidad
de la informacion reservada contenida en la versidon no copfidencial de la
solicitud de aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION.

3.21.6. Se levanté parcialmente la confidencialidad de unos apartes y anexos de la
version confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION.

3.22. Teniendo en cuenta que en algunos escritos allegados al expediente se cuestionaba
la competencia de la AEROCIVIL, las funciones a su cargo, el enfoque institucional
de la Entidad y el procedimiento aplicable a la presente actuacion administrativa, en
la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022 se aclard con suficiencia lo
siguiente:

3.22.1.Que, conforme la normatividad vigente, que también fue transcrita en el
considerando PRIMERO de la presente Resolucién, la AEROCIVIL es la
autoridad competente para analizar y aprobar o improbar los convenios entre
explotadores de aeronaves, que de cualquier manera tiendan a regularizar o
limitar la competencia en el tréfico aéreo.

3.22.2.Que la AEROCIVIL, en ejercicio de sus funciones como autoridad de
competencia encargada de aprobar, condicionar u objetar las integraciones
empresariales entre explotadores de aeronaves, tiene como parametro la
preservacion de la libre competencia en beneficio de la libre participacién de
las empresas en el mercado, la eficiencia econémica y, en especial, la
proteccién del bienestar del consumidor.

3.22.3. Que, conforme la normatividad vigente, el procedimiento aplicable a este tipo
de actuaciones administrativas es el previsto en las disposiciones generales
contenidas en la Ley 1437 de 2011, esto es, el procedimiento general.
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3.23. EIl 26 de septiembre de 2022, |la SIC remitié a esta Direccion el enlace de acceso
al expediente confidencial administrado por la referida Autoridad e indicé que el
mismo se encuentra sometido a reserva.

3.24. El 27 de septiembre de 2022%°, ULTRA solicitdé que se suspenda la presente
actuacion administrativa hasta tanto la SIC determine si las EMPRESAS
INTERVINIENTES omitieron informar la operaciéon de integraciéon materializada en
el mes de abril de 2022.

Los argumentos que sustentan la peticion de suspension de la presente actuacion
administrativa seran resumidos y analizados al momento de resolver dicha peticién
(ver numeral 5.2 de esta Resolucion).

3.25. EIl 28 de septiembre de 2022°', el Sindicato Nacional de Trabajadores de Avianca —
Sintrava (en adelante, “SINTRAVA”") y el Sindicato Nacional de la Industria
Aeronautica — Sinditra (en adelante, “SINDITRA”) radicaron un memorial solicitando
se autorice la OPERACION DE INTEGRACION.

3.26. El 29 de septiembre de 20222, FAST COLOMBIA alleg6 al expediente nuevos
documentos relacionados con su situacién financiera.

3.27. El 4 de octubre de 2022%, ANATO solicité que se revoque la Resolucién No. 02111
del 26 de septiembre de 2022 y, en consecuencia, se reconozca a la referida
agremiacion como tercero interesado en la presente actuacién administrativa.

Los reparos de ANATO frente a la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de
2022 seran resumidos y analizados al momento de resolver la solicitud presentada
por la referida agremiacién (ver numeral 5.1 de esta Resolucién).

% Consecutivo 76 del Expediente Privado SIC.
8 Consecutivo 75 del Expediente Publico.
&1 Consecutivo 78 del Expediente Publico.
82 Consecutivo 77 del Expediente Publico.

& Consecutivo 79 del Expediente Pliblico.
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3.28. El 5 de octubre de 2022%, las EMPRESAS INTERVINIENTES radicaron un
memorial por medio del cual se pronunciaron frente a las observaciones
presentadas por los terceros interesados.

Las consideraciones presentadas por las EMPRESAS INTERVINIENTES seran
resumidas y analizadas al momento de evaluar la procedencia, o no, de la aplicacion
de la excepcion de empresa en crisis (ver considerando SEXTO de esta
Resolucion).

3.29. Mediante comunicacion de fecha 6 de octubre de 2022%, esta Direccién solicitd
incluir en el expediente de la presente actuaciéon administrativa lo siguiente:

3.29.1.Las pruebas aportadas con la version confidencial de la solicitud de
aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION, cuya confidencialidad
fue levantada por medio de la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre
de 2022°¢,

3.29.2.Copia de los dos requerimientos de informacion formulados por esta
Direccion a las EMPRESAS INTERVINIENTES de fechas 28 de abril de 2022
y 29 de julio de 2022%.

3.29.3. Copia de las respuestas emitidas por las EMPRESAS INTERVINIENTES a
los requerimientos de fechas 28 de abril de 2022 y 29 de julio de 2022%,
Especificamente se solicitd incluir los siguientes documentos: 1) las
respuestas emitidas por las EMPRESAS INTERVINIENTES de fechas 5 de
mayo de 2022, 2) la respuesta de fecha 5 de agosto de 2022 emitida por
FAST COLOMBIA y 3) la respuesta de fecha 12 de agosto de 2022 emitida
por AVIANCA.

84 Consecutivo 86 del Expediente Publico.
& Consecutivo 80 del Expediente Publico.
& Consecutivo 81 del Expediente Publico.
&7 Consecutivo 82 del Expediente Publico.
& Consecutivos 83 de los Expedientes Privados Avianca y Viva.
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3.29.4. Copia del acta de visita de inspeccién financiera y administrativa realizada
por la AEROCIVIL a FAST COLOMBIA los dias 30, 31 de agosto de 2022 y
1 de septiembre de 2022%°.

3.29.5.Copia de la primera respuesta emitida por FAST COLOMBIA a los
requerimientos efectuados por la AEROCIVIL en el marco de la visita de
inspeccién financiera y administrativa realizada los dias 30, 31 de agosto de
2022 y 1 de septiembre de 20227°,

3.30. El 10 de octubre de 20227", WINGO radicé un recurso de insistencia frente a la
decisién adoptada por esta Direccién en el ARTICULO DECIMO CUARTO del
resuelve de la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de 202272, en el que se
decidio lo siguiente: “Rechazar la solicitud de levantamiento de la confidencialidad
de la totalidad de la informacion reservada contenida en la version no confidencial
de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION (..)"

3.31. EI 10 de octubre de 20227°, FAST COLOMBIA allegé al expediente una copia de la
denuncia por competencia desleal administrativa presentada contra ULTRA ante la
SIC.

3.32. El 11 de octubre de 202274, Jorge Enrique Sanchez Medina, actuando en nombre
propio e invocando la proteccién de los derechos colectivos de los usuarios y de la
libre competencia econdmica, solicité que se ordene la terminacion de la presente
actuacion administrativa.

Los argumentos que sustentan la peticion de terminacion de la presente actuacion
administrativa seran resumidos y analizados al momento de resolver dicha peticién
(ver numeral 5.3 de esta Resolucion).

% Consecutivo 84 del Expediente Publico.
® Consecutivo 85 del Expediente Publico.
"> Consecutivo 87 del Expediente Publico.
2 Consecutivo 74 del Expediente Publico.
3 Consecutivo 89 del Expediente Publico.

4 Consecutivo 90 del Expediente Publico.
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3.33. Mediante comunicacion de fecha 18 de octubre de 202275, esta Direccién solicitd
incluir en el expediente de la presente actuacién administrativa la comunicaciéon de
fecha 14 de octubre de 2022, remitida por FAST COLOMBIA, que da cuenta de su
actual situacion financiera.

En cumplimiento de lo anterior, se incorpord al expediente de la presente actuacion
administrativa la referida comunicacion en la que FAST COLOMBIA indicé, entre
otras cosas, lo siguiente:

“De acuerdo con el requerimiento que la Autoridad Aerondutica nos ha hecho
y la conversacion que se sostuvo la semana pasada a instancia de la
Autoridad para monitorear los efectos de la situacion financiera de Viva, por
medio de la presente comunicacion Fast Colombia S.A.S. (“Viva”) quiere
poner en conocimiento de la Autoridad el estado de la situacion || R

i

dada la situacion financiera que la Aerolinea atraviesa con ocasion de los
factores macroeconomicos.

En virtud de lo mencionado previamente, se procede a informar lo siguiente:

—~—

N

-~
~

s Consecutivo 92 del Expediente Publico.
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3. Con los otros arrendadores seguimos en conversaciones y buscamos
acuerdo de pago™®. (Enfasis en el texto original).

3.34. El19de octubre de 202277, FAST COLOMBIA radicé 2 documentos con informacién
adicional relacionada con su situacion financiera.

3.35. Mediante comunicacion calendada 20 de octubre de 202278, la AEROCIVIL remitié
al Tribunal Administrativo de Cundinamarca el recurso de insistencia presentado por
WINGO junto con el expediente de la presente actuacién administrativa, al tiempo
que solicitd el rechazo del mismo por las razones expuestas en el oficio remisorio.
A aquel tramite le correspondié el radicado 25000234100020220125300.

3.36. EL 21 de octubre de 2022, LATAM’® y ULTRA® radicaron sendas comunicaciones
por medio de las cuales se opusieron al escrito de fecha 5 de octubre de 2022,
presentado por las EMPRESAS INTERVINIENTES.

3.37. EI 26 de octubre de 2022, LATAM?®' radicé un memorial cuyo asunto es “Actividades
que tendria que haber llevado a cabo VIVA y las distintas alternativas que existen
frente a una eventual salida de VIVA del mercado”. De aquel memorial, LATAM
radico una version confidencial y una versién no confidencial.

3.38. Por Auto de fecha 27 de octubre de 2022%, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el curso del proceso con radicado 25000234100020222-01106-
00, relacionado con la admisién de la accion popular presentada por Jorge Enrique
Sanchez Medina, resolvié lo siguiente: “REQUIERASE a la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil para que en el término de tres (3) dias contados a
partir de la notificacion de esta providencia, remita copia de la actuacion

76 Folios 01 y 02 del PDF disponible en el consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.
7 Consecutivo 94 del Expediente Privado Viva.

78 Consecutivo 97 del Expediente Publico.

7 Consecutivo 95 del Expediente Publico.

8 Consecutivo 96 del Expediente Publico.

81 Consecutivo 98 del Expediente Privado Latam.

8 Consecutivo 99 del Expediente Pblico.
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administrativa que adelanta respecto de los negocios juridicos adelantados, con
base en los cuales la matriz de Aerovias del Continente Americano SA adquirio el
100% de los derechos econémicos de Fast Colombia SAS y Viva Air Perti SAC”,

La respuesta al anterior requerimiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
fue emitida por medio de una comunicacién de fecha 2 de noviembre de 20228
Junto con esta respuesta se remitié6 una copia del expediente de la presente
actuacion administrativa.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca acusé recibo mediante mensaje de
datos de fecha 3 de noviembre de 2022.

3.39. Por medio de oficio de fecha 3 noviembre de 2022#4, esta Direccién solicitd incluir
en el expediente de la presente actuacion administrativa la comunicacion de fecha
27 de octubre de 2022, remitida por FAST COLOMBIA, que da cuenta de su actual
situacion financiera.

En cumplimiento de lo anterior, se incorporé al expediente de la presente actuacion
administrativa la referida comunicacién por medio de la cual FAST COLOMBIA puso
de presente que ...)

CUARTO: Con fundamento en las consideraciones contenidas en los numerales siguientes,
esta Direccion resolvera:

4.1. Rechazar la solicitud presentada por ANATO y, en consecuencia, confirmar lo
resuelto en la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022 (ver numeral 5.1
de esta Resolucion).

4.2. Rechazar la solicitud de suspension de la presente actuacion administrativa (ver
numeral 5.2 de esta Resolucion).

8 Consecutivo 100 del Expediente Publico.
8 Consecutivo 101 del Expediente Publico.

# Consecutivo 100 del Expediente Publico.
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4.3. Rechazar la solicitud de terminacion de la presente actuacion administrativa (ver
numeral 5.3 de esta Resolucion).

4.4. Rechazar las solicitudes de acumulacion de las actuaciones administrativas
identificadas con los radicados 202264193 y 2022078486 (ver numeral 5.4 de esta
Resolucién).

45. Rechazar la solicitud de compulsar copias presentada por las EMPRESAS
INTERVINIENTES (ver numeral 5.5 de esta Resolucion).

4.6. Declarar no probada la excepcion de empresa en crisis planteada por [as
EMPRESAS INT'ERVINIENTES en la solicitud de aprobacién de la OPERACION
DE INTEGRACION (ver considerando SEXTO de esta Resolucion).

4.7. Objetar la OPERACION DE INTEGRACION en los términos en que fue
presentada (ver considerando SEXTO de esta Resolucion).

QUINTO: De manera previa a emitir un pronunciamiento de fondo, esta Direccién se
pronunciara frente a las siguientes solicitudes de orden procesal: 1) solicitud de revocatoria
de la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022 presentada por ANATO; 2)
suspensién de la presente actuacién administrativa; 3) terminacion de la presente actuacion
administrativa; 4) acumulacién de los tramites administrativos identificados con los
radicados 202264193 y 2022078486; y 5) solicitud de compulsar copias presentada por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, en los siguientes términos:

5.1. ANALISIS DE LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DE LA RESOLUCION NO.
02111 DEL 26 DE SEPTIEMBRE DE 2022

5.1.1. Reparos presentados por ANATO frente al rechazo de la solicitud de
reconocimiento como tercero interesado

El 4 de octubre de 20228, ANATO radicé una comunicacion por medio de la cual manifesto
sus reparos frente a la decisién de no reconocer a la referida agremiacion como tercero
interesado en la presente actuacién administrativa.

8 Consecutivo 79 del Expediente Publico.
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De igual forma, ANATO solicitdé que se revoque la Resolucion No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022 y, en consecuencia, se le reconozca la condicion de tercero interesado.
En resumen, los argumentos expuestos por ANATO fueron los siguientes:

5.1.1.1.  De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011, en la peticion para ser
reconocido como tercero interesado, el sujeto “indicard cudl es el interés de
participar en la actuacion”. La norma no especifica como o cual debe ser ese
interés, pues simplemente sefala que se debe indicar cudl es la motivacién que
lleva al sujeto a considerar que su propésito, objeto o actividad pueden resultar
afectados por cuenta de la actuacién administrativa que se adelanta.

En si, el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011 no califica el grado de especificidad
del interés con el que debe acudir a la actuaciéon el tercero que pide ser
reconocido.

Aunado a lo anterior, el interés directo o individual se predicaria o exigiria
unicamente a los terceros si se estuviera en una investigacién administrativa por
practicas comerciales restrictivas de la competencia.

5.1.1.2. En la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, la AEROCIVIL
sefialé que el interés que debe demostrar el tercero interesado es “directo” y,
ademas, “(...) menciona equivocadamente la autoridad que «el solo hecho de
acreditar la calidad de competidor en el mercado no es suficiente para justificar
la existencia de un interés directo en la actuacion»"?’.

5.1.1.3. ANATO esta legitimado y tiene una motivacién legitima conforme se indico en
la solicitud, pues representa los intereses de las agencias de viajes agremiadas.

5.1.1.4.  ANATO no solo representa los intereses de sus asociados con el fin de velar por
sus intereses comunes, sino que debe colaborar y propender por el desarrollo
del turismo en Colombia. La OPERACION DE INTEGRACION tendra
indiscutibles impactos en el desarrollo del turismo en el pais.

5.1.1.5. Tanto las agencias de viajes del pais, agremiadas a partir de la libertad de
asociacion 'y representadas por ANATO, como los consumidores,
eventualmente sufrirdn las consecuencias de una integracion entre dos de las
aerolineas con mayor poder en el mercado colombiano.

# Folio 3 del PDF disponible en el consecutivo 79 del Expediente Publico.
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Como pretension subsidiaria, ANATO solicité que se le permitiera participar activamente en
la actuacién administrativa.

5.1.2. Consideraciones de la AEROCIVIL frente a los reparos de ANATO

Como un aspecto preliminar, esta Direccién pone de presente que, en cumplimiento de lo
previsto en el ultimo inciso del articulo 36 de la Ley 1437 de 20112, la AEROCIVIL le ha
permitido a ANATO, a las EMPRESAS INTERVINIENTES, a los terceros interesados, y a
todo aquel que lo ha solicitado, acceder permanente al expediente publico de la presente
actuaciéon administrativa y aportar cualquier tipo de informacién que consideren relevante
para la adopcién de la decision final.

Aunado a lo anterior, en ese punto se resalta que ANATO en su escrito de reparos se limito
a solicitar que se revoque la Resoluciéon No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, pero no
indicé expresamente si la comunicacion presentada correspondia a un recurso de
reposicion o a una revocatoria directa, pues lo cierto es que empleando cualquiera de las
dos anteriores herramientas procesales se puede solicitar a la administracion la revocatoria
de un acto administrativo.

Con el fin de garantizar los derechos de ANATO, en este caso se analizara la solicitud
presentada a la luz de lo previsto en las normas que regulan tanto el recurso de reposicién
como la revocatoria directa.

Una vez analizados los argumentos expuestos por ANATO, a la luz de lo previsto en los
articulos 38, 75 y 93 de la Ley 1437 de 2011, esta Direccion resolvera confirmar la
Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, por las siguientes razones:

En primer lugar, de acuerdo con lo previsto en el paragrafo 38 de la ley 1437 de 2011, las
solicitudes de reconocimiento de terceros interesados se resolveran “(...) de plano y contra
esta decision no procederd recurso alguno’.

A su turno, el articulo 75 de la misma Ley prevé que “No habra recurso contra los actos de
cardcter general, ni contra los de trdmite, preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos
previstos en norma expresa’.

8 E| gltimo inciso del articulo 36 de la Ley 1437 de 2011 prevé lo siguiente: “Cualquier persona tendra
derecho a examinar los expedientes en el estado en que se encuentren, salvo los documentos o
cuadernos sujetos a reserva y a obtener copias y certificaciones sobre los mismos, las cuales se
entregaran en los plazos sefialados en el articulo 14",
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En virtud de lo dispuesto por el Legislador, diafano resulta que si lo radicado por ANATO
correspondia a un recurso de reposicién cuyo objeto era que se repusiera la Resolucion
No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, el mismo es improcedente y debe ser rechazado
de plano.

En segundo lugar, tras analizar los argumentos expuestos por ANATO, esta Direccion
concluye que los mismos no aportan elementos de juicio adicionales que modifiquen la
decision adoptada en la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de 2022.

Lo anterior, toda vez que salta la vista la nueva interpretacion de ANATO en lo que tiene
que ver con el interés directo que se les exige a los terceros, pues no se puede pasar por
alto que, con fundamento en lo previsto en el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011, la referida
agremiacion solicitdé ser reconocida como tercero interesado por tener “(...) un interés
directo en la estructura del mercado de transporte aéreo™.

En ese sentido, para esta Direccién es claro que ANATO es consciente de que, conforme
lo ha expuesto la jurisprudencia y la doctrina, el interés del tercero no puede corresponder
a un interés simple ni al del mercado, sino a un interés directo que debe ser palpable, so
pena de que se rechace la solicitud presentada.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Direcciéon procedié a revisar los nuevos argumentos,
asi como las pruebas adicionales aportadas por ANATO, encontrando que ni los unos ni
las otras acreditan que la referida agremiacion tiene un interés diferente al general, el cual
no le es suficiente para ser reconocido como tercero interesado, pues a la AEROCIVIL es
a quien le corresponde velar por el interés colectivo del mercado en el sector Aeronautico®,
lo que incluye propender por la libre participacion de las empresas en el mercado, la
eficiencia econémica y, especial, la proteccién del bienestar del consumidor.

En tercer lugar, aun cuando ANATO no indicé expresamente que su solicitud correspondia
a una revocatoria directa ni mucho menos sefalé cual es la causal que la sustenta a la luz

% Folio 04 del PDF disponible en el consecutivo 23 del Expediente Publico.

% Conforme el articulo 2 del Decreto 1294 de 2021, le corresponde a la AEROCIVIL “...) garantizar
el desarrollo de la aviacion civil y de la administracion del espacio aéreo en condiciones de seguridad
y eficiencia, en concordancia con las politicas, planes y programas gubernamentales en materia
econémico — social y de relaciones internacionales para el crecimiento del transporte aéreo en
Colombia y le compete: (i} ser la autoridad aerondutica civil en todo el territorio nacional para regular,
certificar, vigilar y controlar, en materia aerondutica a los proveedores de servicios a la aviacion civil
el uso del espacio aéreo y la infraestructura dispuesta para ello {(...)".
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de los previsto en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011°!, esta Direccién procedié a analizar
la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022 encontrando que la misma no
contraviene lo previsto en la Constitucién Politica o en la Ley, no atenta contra el interés
publico o social y no causa algun agravio injustificada a una persona. En ese sentido, no es
procedente revocar la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de 2022.

Por las razones expuestas, esta Direccién confirmara la Resoluciéon No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022.

5.2. ANALISIS DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE LA PRESENTE ACTUACION
ADMINISTRATIVA

5.2.1. Argumentos de la solicitud de suspension de la presente actuacion
administrativa

El 27 de septiembre de 2022%, ULTRA solicité por segunda vez que se suspenda la
presente actuacién administrativa “(...) hasta tanto la Superintendencia de Industria y
Comercio (...) determine si Avianca y Viva Air omitieron cumplir con su deber de informar a
esa Unidad Especial de la Aerondutica Civil, en adelante Aerocivil, de manera previa a su

realizacion, de la operacion de integracién econdmica (...)"%.

En resumen, la segunda solicitud de suspension de la presente actuacion administrativa
presentada por ULTRA se sustenté en lo siguiente:

5.2.1.1. ULTRA denuncié ante la SIC que las EMPRESAS INTERVINIENTES
incumplieron la ley al omitir su deber de informar la operacién de integracién
econdmica que se materializé, desde por lo menos, el mes de abril de 2022,

%1 “Articulo 93. Causales de revocacién. Los actos administrativos deberdn ser revocados por las
mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

92 Consecutivo 75 del Expediente Publico.

% Folio 03 del PDF, disponible en el consecutivo 75 del Expediente Publico.
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5.2.1.2.  Que, como consecuencia de lo anterior, la AEROCIVIL debe esperar a que la
SIC se pronuncie al respecto, toda vez que lo que aquella Autoridad determine
es sustancial e impide el ejercicio de las funciones a cargo de la AEROCIVIL.

5.2.2. Consideraciones de la AEROCIVIL frente a la solicitud de suspensién de la
presente actuacion administrativa

Esta Direccion procedié a analizar los argumentos expuestos por ULTRA en su segunda
solicitud de suspension de la presente actuacién administrativa, llegando a la conclusion de
que la misma no era procedente por las siguientes razones:

En primer lugar, se pone de presente que los argumentos que sustentan la solicitud de
suspension que nos ocupa ya fueron analizados por esta Direccidén al momento de resolver
la primera solicitud de suspension presentada por ULTRA®.

Asi, dada la similitud entre los argumentos esbozados en ambas solicitudes de suspension,
las consideraciones expuestas en la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022
resultan aplicables.

Lo anterior, toda vez que, tal y como se expuso con suficiencia en la referida resolucion,
“(...) no existe impedimento alguno para decidir una operacion de integracion sin perjuicio
de lo que, en ejercicio de sus competencias, determine la SIC. Biert puede esta Autoridad
objetar, condicionar o aprobar una transaccion y la SIC posteriormente podra sancionar a
las partes por incumplir su deber de haber informado en debido tiempo de acuerdo con su
obligacion de ley. Ninguna decision de la AEROCIVIL en un trdmite de integracion
empresarial podria tener la vocacién de excusar una infraccion de los solicitantes de su
deber de informar y obtener autorizacion de manera previa a que se materialicen los efectos

de mercado de la operacion’.

En segundo lugar, de la revision de los anexos allegados con la nueva solicitud de
suspension se colige que, tal y como se indicé en la Resolucién No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022, “(...) a la fecha no existe sustento alguno en una decision judicial o
administrativa que le permita acceder a la solicitud de suspension planteada por ULTRA”.

% La primera solicitud de suspensién de la presente actuacién administrativa que presenté ULTRA
data del 26 de agosto de 2022 y reposa en el consecutivo 23 del Expediente Publico.

% Pagina 49 de la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022,
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Y es que, basta con revisar la comunicacion emitida por la SIC, allegada como anexo de
esta nueva solicitud, para percatarse que, a la fecha, ni siquiera existe un proceso
administrativo sancionatorio iniciado por la SIC en contra de las EMPRESAS
INTERVINIENTES por la presunta infraccion al deber de informar una integracion
empresarial. A este respecto, la SIC le informé a ULTRA lo siguiente:

“Por lo anterior, se informa que en el tramite radicado con e! ||| GG se esté
surtiendo una etapa preliminar de cardcter reservado en ddnde no existen
personales (sic) naturales o juridicas que tengan la calidad de investigado
formalmente ni un pliego de cargos con conductas imputadas. Por consiguiente, no
hay en esta etapa imputaciones de presuntas responsabilidades, ni investigados, ni
cargos. Se averiguan hechos para determinar su eventual violacion del régimen de
competencia y para determinar e identificar a los eventuales responsables (personas
naturales y personas juridicas).

(...)

En ese sentido, en esta etapa del tramite no es posible reconocer terceros
interesados, toda vez que no se ha determinado si existe o no suficiente mérito para
iniciar una investigacion formal con pliego de cargos, ni existen personales (sic)
naturales o juridicas que tengan la calidad de investigados, ni tampoco un pliego de
cargos con conductas imputadas™®.

Asi las cosas, ante la ausencia de una limitacion que impida a la AEROCIVIL analizar y
emitir una decision de fondo respecto de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, se procedera a rechazar la solicitud de suspension presentada por
ULTRA.

Con todo, en este punto se aclara que, aun en el hipotético evento de que existiera una
actuacién administrativa adelantada por la SIC, cuyas investigadas sean las EMPRESAS
INTERVINIENTES, esta circunstancia por si sola no determina que la presente actuacion
administrativa deba suspenderse, pues tal y como se indicé en la Resolucién No. 02111 del
26 de septiembre de 2022, bien podria ocurrir que esta Direccién autorice, condicione u
objete una transaccion y, posteriormente, la SIC sancione a las partes por haber omitido su
deber de informar la operacion de integraciéon de manera previa.

% Folio 45 del PDF contenido en el consecutivo 75 del Expediente Pablico.
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En ese sentido, en atencién a que durante el curso de la presente actuacién administrativa
la AEROCIVIL no fue notificada de una decision judicial o administrativa qgue ordenara la
suspension provisional del tramite que nos ocupa, esta Direccién prosiguid con el mismo.

Finalmente, esta Direccion reitera que la AEROCIVIL continuara prestando toda la
colaboracion requerida o necesaria para que, tanto la SIC como la SUPERINTENDENCIA
DE TRANSPORTE, ejerzan las funciones a su cargo.

5.3. ANALISIS DE LA SOLICITUD DE TERMINACION DE LA PRESENTE
ACTUACION ADMINISTRATIVA

5.3.1. Argumentos presentados para solicitar la terminacién de la presente
actuacion administrativa

El 11 de octubre de 2022, Jorge Enrique Sanchez Medina radicé una solicitud de
terminacién de la presente actuacién administrativa.

En la mencionada solicitud, invocando la proteccién de los derechos colectivos de los
usuarios y de la libre competencia econémica, el sefior Sanchez Medina solicité que la
AEROCIVIL termine la presente actuacion administrativa por “falta de competencia” y, en
consecuencia, ordene trasladar el expediente a la SIC “...) para que en el marco de sus
funciones y competencia adelante un procedimiento administrativo sancionatorio por la
configuracion de la préctica restrictiva de la competencia consistente en el incumplimiento
del deber de informacion previa de una integracion empresarial (...)"’.

5.3.2. Consideraciones de la AEROCIVIL frente a la solicitud de terminacién de la
presente actuacion administrativa

Una vez analizados los argumentos que sustentan la solicitud de terminacién que nos
ocupa, se percata esta Direccion que los mismos son similares, por no decir idénticos, a los
argumentos expuestos por ULTRA® en las diferentes solicitudes® de suspensién que ha
radicado ante esta Direccion.

°” Folio 02 del PDF, disponible en el consecutivo 90 del Expediente Pblico.
% Consecutivo 23 del Expediente Publico.

9 Consecutivos 23 y 75 del Expediente Publico.
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Asi, dada la similitud que existe entre los argumentos esbozados en ambas solicitudes, las
consideraciones expuestas en la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022,
resultan aplicables a este caso.

Adicionalmente, el peticionario no solicité ser reconocido como tercero interesado ni esta
Direccion le ha reconocido dicha calidad. Por lo anterior, la solicitud de terminacion debe
ser rechazada por carecer de sustento legal.

Con todo, las observaciones del sefior Sanchez ’Medina seran tenic’ias en cuenta al
momento de analizar la aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION.

Finalmente, se recuerda que el Sefior Sanchez Medina solicité acceso al expediente y se
le ha garantizado acceso ininterrumpido al mismo. En ese sentido, se invita al solicitante
que se mantenga actualizado de las decisiones que reposan en el expediente, pues en ellas
podré encontrar respuesta a sus dudas'®.

5.4. ANALISIS DE LAS SOLICITUDES DE ACUMULACION DE LAS ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS IDENTIFICADAS CON LOS RADICADOS 202264193 Y 2022078486

5.4.1. Argumentos presentados por WINGO, ULTRA y LATAM para solicitar la
acumulacion de las actuaciones administrativas identificadas con los radicados
202264193 y 2022078486.

Tal y como se indicé en el numeral 3.12 de esta Resolucién, con fundamento en lo previsto
en el articulo 36 de la Ley 1437 de 2011, las sociedades WINGO, ULTRA y LATAM
solicitaron la acumulacion de las actuaciones administrativas identificadas con los radicados
202264193 y 2022078486'%2.

En resumen, los argumentos expuestos por los peticionarios para sustentar sus solicitudes
fueron los siguientes:

5.4.1.1. Las dos operaciones sometidas a la autorizacion de esta Direccion se refieren a
un mismo grupo ecor]c’)mico, pues Avianca Group International Limited es el
holding de AEROUNION y AVIANCA y esta Ultima es la matriz de TAMPA.

100 Consecutivo 45 del Expediente Publico.

101 Corresponde a la actuacion administrativa iniciada con ocasion a la solicitud de aprobacién de la
integracion empresarial entre TAMPA y AEROUNION.

102 Corresponde a la presente actuacion administrativa.
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5.4.1.2. Las dos operaciones sometidas a la autorizacién de esta Direccién generarian
efectos en el mercado comun del transporte aéreo de carga con destino a
México y a los Estados Unidos. Esto, por cuanto existe coincidencia entre los
mercados alusivos a la prestacion de servicios de transporte aéreo de carga.

5.4.1.3.  Entre las dos solicitudes de aprobacion de integracién empresarial se presentan
discrepancias sustanciales en la forma como se definieron los mercados
relevantes para el servicio de transporte aéreo de carga.

5.4.1.4.  Acumular ambas actuaciones administrativas generaria una economia procesal,
por cuanto se refieren a actividades complementarias en Colombia que se
manejan a través de la misma infraestructura aeroportuaria.

5.4.1.5. Es procedente la acumulacién por la relacion que existe entre la adjudicacién de
slots, la frecuencia de vuelos y el uso de simuladores.

5.4.1.6. Los servicios de transporte aéreo de carga se prestan, mayoritariamente, desde
o hacia el Aeropuerto Internacional el Dorado de la ciudad de Bogota D.C., el
cual tiene altas barreras de entrada para la prestacion de este servicio.

5.4.2. Argumentos presentados por las EMPRESAS INTERVINIENTES y TAMPA
como oposicion a las solicitudes de acumulacion presentadas por los terceros
interesados

Conforme se relacionado en el numeral 3.20 de esta Resolucién, tanto TAMPA como las
EMPRESAS INTERVINIENTES se opusieron a las solicitudes de acumulacién de las
actuaciones administrativas identificadas con los radicados 202264193 y 2022078486. En
resumen, los argumentos de oposicién fueron los siguientes:

5.4.2.1. En el presente caso no procede la acumulacion de los expedientes 202264193
y 2022078486, pues no corresponden a casos andlogos ni a una “misma
actuacion”, lo que elimina el riesgo de que se profieran decisiones
contradictorias.

5.4.2.2. La acumulacién de los expedientes 202264193 y 2022078486 podria resultar
contraria al principio de eficacia y economia procesal y, de paso, perjudicar el
correcto curso y desarrollo de cada una de las actuaciones administrativas.
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5.4.2.3. A pesar de que pueden plantearse definiciones de mercado distintas entre cada
una de las operaciones de integracion sometidas a aprobacion de la
AEROCIVIL, sera esta ultima quien definirA adecuadamente los mercados
relevantes afectados por cada una de las operaciones.

5.4.2.4. Por las caracteristicas particulares del servicio de transporte aéreo de carga, el
andlisis del mismo no puede efectuarse de manera unificada o acumulada con
el servicio de transporte aéreo de pasajeros, pues entre ambos servicios existen
diferencias sustanciales.

5.4.2.5. Las aerolineas de transporte aéreo de pasajeros y las de carga exclusiva no
convergen en la misma infraestructura requerida para los servicios que unay
otra prestan. Por ejemplo, en los aeropuertos existe infraestructura destinada de
manera exclusiva al transporte de carga, que por sus condiciones y limitaciones
hace inviable la atencién de pasajeros.

5.4.2.6. Los vuelos cargueros son los que menor presion ejercen sobre la infraestructura
aeronautica en aeropuertos congestionados como el Aeropuerto Internacional
El Dorado de la ciudad de Bogota D.C.

5.4.2.7. Las partes de cada una de las actuaciones administrativa son diferentes por
cuanto, en una son AVIANCA y VIVA, mientras en la otra son TAMPA vy
AEROUNION. Ademas, no es cierto que AEROUNION sea una entidad
controlada por AVIANCA.

5.4.2.8. La solicitud de aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION presentada
por las EMPRESAS INTERVINIENTES tiene como fundamento la aplicacion de
la excepcién de empresa en crisis y, por esa razén, en aquel caso se debe
efectuar un analisis distinto y mucho mas &gil que en un caso que corresponda
a una integracion sin la aplicacion de dicha excepcion, como es el de TAMPA 'y
AEROUNION.

5.4.3. Consideraciones de la AEROCIVIL frente a las solicitudes de acumulacion de
las actuaciones administrativas identificadas con los radicados 202264193 y
2022078486

El articulo 36 de la Ley 1437 de 2011 regula lo referente a la formacién y acumulacién de
expedientes asi:
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“Articulo 36. Formacion y examen de expedientes. Los documentos y diligencias
relacionados con una misma actuacion se organizaran en un solo expediente, al cual
se acumularan, con el fin de evitar decisiones contradictorias, de oficio o a peticion
de interesado, cualesquiera otros que se tramiten ante la misma autoridad.

Si las actuaciones se tramitaren ante distintas autoridades, la acumulacién se hard
en la entidad u organismo donde se realizo la primera actuacion. Si alguna de ellas
se opone a la acumulacién, podra acudirse, sin mds tramite, al mecanismo de
definicion de competencias administrativas.

(...

Respecto de la anterior disposicion normativa, la doctrina especializada en la materia se ha
pronunciado indicando lo siguiente:

“De acuerdo con el primer inciso, el expediente debe contener la peticion o el acto
juridico que origina la actuacion, y todos los documentos y diligencias relacionados
con ellos, incluyendo aquellos que pudieren encontrarse en otras dependencias,
todos los cuales se acumularan y decidirén en un solo acto, con el fin de evitar
decisiones contradictorias.

(...)

Respecto de la acumulacion de expedientes, cabe preguntarse si es posible que una
autoridad la haga en relacion con expedientes de diferentes peticionarios que se
encuentren en la misma situacion de hecho y de derecho. El segundo inciso del
articulo 22 permite dar respuesta conjunta cuando haya mds de diez peticiones
iguales, pero solo en asuntos de informacion. A pesar de no estar autorizado,
considero que es posible hacerlo, en virtud de los principios de economia y eficiencia
administrativa, pues evita la posibilidad de decisiones contradictorias, por ejemplo,
cuando se distribuye la decision de asuntos iguales en varias unidades de cierta
dependencia, o cuando son tantas las peticiones iguales, que resolverlas una a una
conllevaria la imposibilidad de hacerlo de forma oportuna™®. (Enfasis propio).

Como se puede apreciar, la procedencia de la acumulacién de dos o mas actuaciones
administrativas deviene de que los documentos y las diligencias contenidos en sus
respectivos expedientes estén relacionados entre si, pues solo de esta manera se

103 Enrique José Arboleda Perdomo, “Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, Legis Editores S.A., Tercera Edicién, 2021, pag. 36.
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alcanzara el fin ultimo previsto por el Legislador consistente en evitar decisiones
contradictorias.

En ese sentido, ante una solicitud de acumulacion de dos o mas actuaciones
administrativas, la Autoridad que recibe la solicitud debera verificar si entre las actuaciones
administrativas existe una relacion que permita establecer que, de tramitarse por separado
cada actuacion, las decisiones que se proferiran podran ser contradictorias. A contrario
sensu, ante la ausencia de una relacidn entre las actuaciones administrativas, la
acumulacién sera improcedente, al tiempo que atentara contra los principios de economia
y celeridad que deben regir en todos los tramites administrativos.

Eso si, la relacién entre las actuaciones administrativas a acumular no puede ser cualquiera
ni mucho menos corresponder a un aspecto basico como que fueron radicadas el mismo
dia o se desarrollan siguiente el mismo procedimiento. Esto, por cuanto la relacion entre las
actuaciones administrativas debe versar sobre situaciones de hecho y de derecho similares
que justifiquen la acumulacién de los tramites con el fin de evitar decisiones contradictorias.

Teniendo claro lo anterior, esta Direccién procedera a estudiar las solicitudes de
acumulacién de las actuaciones administrativas identificadas con los radicados 202264193
y 2022078486, a efectos de verificar si entre las mismas existen situaciones de derecho y
de hecho similares que permitan establecer que, de tramitarse por separado, las decisiones
gue proferira esta Direccion podran ser contradictorias. En todo caso, de encontrarse que
no existen situaciones de derecho o de hecho similares, no sera necesario continuar con el
analisis, pues la acumulacién no sera procedente.

En cuanto a los fundamentos de derecho de ambas solicitudes, como primer punto a
analizar, esta Direccion pone de presente que existe una diferencia sustancial entre ambas
debido a que no es lo mismo analizar una solicitud de integracion empresarial bajo la figura
de la excepcion de empresa en crisis, que sin ella.

Y es que, mientras en el primer escenario la Autoridad de competencia debe centrar sus
esfuerzos en analizar si en el caso en concreto se acreditaron todos y cada uno de los
elementos de la excepcién de empresa en crisis, en el segundo no.

En virtud de lo anterior, habida cuenta que las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron
la aplicacién de la excepcion de empresa en crisis, pero TAMPA y AEROUNION no, en el
presente tramite se debera efectuar un andlisis adicional que no resulta aplicable a la
actuacion administrativa en la cual se resolvera la solicitud de integracién empresarial
proyectada entre TAMPA y AEROUNION.
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Por lo tanto, una eventual acumulacion de las actuaciones administrativas identificadas con
los radicados 202264193 y 2022078486 atentara contra los principios de economia y
celeridad, ya que la decisién de fondo respecto de la aprobacién de la operacién de
integracion empresarial entre TAMPA y AEROUNION estara supeditada, de manera
innecesaria, a una circunstancia ajena a la operacion proyectada, como lo es la
determinacién respecto de si las EMPRESAS INTERVINIENTES acreditaron el
cumplimiento de los elementos de la excepcién de empresa en crisis.

Aunado a lo anterior, esta Direccién observa que entre las dos actuaciones administrativas
tampoco existe una identidad plena entre las situaciones de hecho que las fundamentan,
pues los mercados relevantes objeto de cada operacion proyectada son diferentes. Primero,
debido a que en la transaccion entre TAMPA y AEROUNION no se incluye el transporte
aéreo de pasajeros y, segundo, toda vez que no existe coincidencia en todas las rutas de
transporte aéreo de carga que podrian resultar afectadas con la aprobaciéon de ambas
transacciones.

De otro lado, se pone de presente que la acumulacion de las actuaciones administrativas
identificadas con los radicados 202264193 y 2022078486 resulta a todas luces
improcedente, ya que, con fundamento en las consideraciones que se expondran a lo largo
de la presente resolucién, la AEROCIVIL objetara la OPERACION DE INTEGRACION.
Esto, debido a que las pruebas obrantes en el expediente no acreditan el cumplimiento de
todos los requisitos de la excepcion de empresa en crisis.

Finalmente, en atencion a que en el expediente reposan denuncias respecto de una
supuesta integracion no informada entre TAMPA y AEROUNION, esta Direccion procedié
a remitir aquella informacién a la SIC para que avoque conocimiento de aquellas denuncias.
Con todo, una copia de esta Resolucion, asi como del expediente de la actuacién
administrativa, sera remitida a la referida Entidad.

Por las razones expuestas, esta Direccion resolvera rechazar las solicitudes de
acumulacion de las actuaciones administrativas identificadas con los radicados 202264193
y 2022078486.

5.5. ANALISIS DE LA SOLICITUD DE COMPULSAR COPIAS PRESENTADA POR
LAS EMPRESAS INTERVINIENTES

Tal y como se relacion6é en el numeral 3.28 de esta Resoluciéon, por medio de una
comunicacion de fecha 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS INTERVINIENTES se
pronunciaron frente a las observaciones presentadas por los terceros interesados. En esta
comunicacion, las EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron que “(...) varios de los
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argumentos, hechos y afirmaciones que contienen tales escritos de terceros son
absolutamente falsos. Asi mismo, varios de ellos presentan informacion errdtica e
incompleta o engaiosa lo cual no denota mas que un actuar malintencionado de los mismos
(...)"%y, por esa razon, solicitaron a la AEROCIVIL “(...) tomar las medidas disciplinarias
que correspondan, asi como compulsar copias a las autoridades competentes puesto que
las conductas arriba mencionadas pueden llegar a constituir (a) fraude procesal como tipo
penal y/o (b) una falta disciplinaria sancionable segun la Ley 1123 de 2007".

Respecto de la anterior solicitud se pronunciaron ULTRA y LATAM por medio de sendas
comunicaciones radicadas el 21 de octubre de 2022'% en las que solicitaron a la
AEROCIVIL abstenerse de compulsar copias, ya que, entre otras razones, no han inducido
a error a la Entidad ni han entorpecido la presente actuacion administrativa.

Una vez analizados los argumentos de ambas partes, encuentra esta Direccion que no
existe mérito para compulsar copias a las autoridades competentes conforme lo solicitado
por las EMPRESAS INTERVINIENTES, principalmente por las siguientes dos razones:

En primer lugar, los argumentos a favor y en contra de compulsar copias a las autoridades
competentes corresponden principalmente a consideraciones de una de las partes respecto
de lo que supuestamente dijo la otra. En ese sentido, la discusién versa sobre si una parte
dijo o no algo en especifico, lo que no da lugar a compulsar copias a autoridades como la
Fiscalia General de la Nacion.

En segundo lugar, debido a que muchas de las afirmaciones objeto de discusion se refieren
a si las EMPRESAS INTERVINIENTES se integraron sin obtener la autorizacion de esta
Autoridad, esta Direccién se permite reiterar que ha prestado la colaboracidon necesaria a
la SIC para que adelante las funciones a su cargo, pues es aquella Entidad la competente
de definir si en efecto las EMPRESAS INTERVINIENTES incurrieron en una conducta
contraria a la libre competencia. En todo caso, una copia de esta Resolucién sera remitida
ala SIC.

Con todo, esta Direccién pone de presente que si las EMPRESAS INTERVINIENTES
consideran que las conductas desplegadas por los terceros interesados y sus abogados
constituyen fraude procesal o una falta disciplinaria, estan en total libertad de radicar las
correspondientes denuncias ante las autoridades competentes.

104 Folio 02 de la versién no confidencial de la comunicacion de fecha 5 de octubre de 2022, disponible
en el consecutivo 86 del Expediente Publico.

105 Consecutivos 95 y 96 del Expediente Publico.
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SEXTO: En atencién a que no existe irregularidad procesal que deba ajustarse a
derecho'®, procede esta Direccion a pronunciarse respecto de la OPERACION DE
INTEGRACION vy la aplicacién de la excepcion de empresa en crisis invocada por las
EMPRESAS INTERVINIENTES.

Este capitulo se divide en las siguientes secciones:

En el numeral 6.1 se efectia una descripcién de las empresas intervinientes en la operacién
de integracién sometida a aprobacion de la AEROCIVIL.

En el numeral 6.2 se efectiia una descripcion de la OPERACION DE INTEGRACION, segun
ha sido descrita por las EMPRESAS INTERVINIENTES en los distintos documentos que
han radicado. En este numeral se describen las dos transacciones que componen la
OPERACION DE INTEGRACION.

Asi mismo, en el numeral 6.2 se resumen los argumentos de las EMPRESAS
INTERVINIENTES que, a su juicio, sustentan la aplicacién de la excepcion de empresa en
crisis.

En el numeral 6.3 se efectia una descripcion de los argumentos presentados por los
terceros que han intervenido en la presente actuacién administrativa respecto de la
aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION.

En el numeral 6.4 se efectia una descripcion de las consideraciones de la AEROCIVIL
sobre la transaccién sometida a aprobacion de la Autoridad. En este numeral se analiza a
profundidad la aplicacion de la excepcidon de empresa en crisis por parte de las diferentes
autoridades de competencia del mundo.

El numeral 6.5 corresponde a las consideraciones de la AEROCIVIL frente a la aplicacion
de la excepcion de empresa en crisis en la transaccidon sometida a aprobacién de la
Autoridad. En este numeral se aborda lo referente a: (i) la carga de la prueba en cabeza de
las EMPRESAS INTERVINIENTES, (ii) el analisis estricto que se debe efectuar al momento
de aplicar la excepcion de empresa en crisis, (iii) que la crisis y la falta de alternativa no
puede ser generada o estar relacionada con la transaccion analizada, (iv) que no existe un

106 F| articulo 41 de la Ley 1437 de 2011 prevé lo siguiente: “La autoridad, en cualquier momento
anterior a la expedicion del acto, de oficio o a peticién de parte, corregira las irregularidades que se
hayan presentado en la actuacion administrativa para ajustarla a derecho, y adoptara las medidas
necesarias para concluirla”.
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tramite exprés de integraciones empresariales fundado en la excepcion de empresa en
crisis y (v) los criterios y estandares que se aplicaran en el presente caso.

El numeral 6.6 corresponde al andlisis de la aplicabilidad de la excepcién de empresa en
crisis en el presente tramite administrativo. Especificamente, se analiza si las EMPRESAS
INTERVINIENTES probaron el cumplimiento de todos los elementos de la excepcion de
empresa en crisis.

En el numeral 6.7 se relacionan los posibles efectos derivados de la aprobacion de una
operacion de integracion entre explotadores de aeronaves.

En el numeral 6.8 se analizan los posibles efectos que se generarian como consecuencia
de la aprobacion de la operacién de integraciéon proyectada entre las EMPRESAS
INTERVINIENTES.

6.1. INTERVINIENTES EN LA OPERACION DE INTEGRACION
6.1.1. Aerovias del Continente Americano S.A. — AVIANCA

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

Tal y como consta en su certificado de existencia y representacion legal, el objeto principal
de AVIANCA corresponde a la explotacion comercial de los servicios de transporte aéreo
en todas sus ramas, incluidos los servicios relacionados con las aplicaciones comerciales,
técnicas y cientificas de la aviacién civil, incluyendo los servicios aeronauticos y
aeroportuarios. Asi, su actividad principal se encuentra clasificada con el CllU No. 5111:
transporte aéreo nacional de pasajeros.

La composicion accionaria de AVIANCA es la siguiente:
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Tabla No. 2 — Composicién accionaria de AVIANCA
ACCIONISTA PORCENTAJE DE PARTICIPACION
Total 100,00%
Fuente Informacién obtenida de la comunicacion de fecha 12 de agosto de 2022, remitida
por AVIANCA.

La informacién de activos totales e ingresos operacionales de AVIANCA con corte al 31 de
diciembre de 2021 se presenta a continuacion:

Tabla No. 3 — Cuentas financieras AVIANCA
CUENTA VALOR (EN MILES DE PESOS COLOMBIANOS)

Fuente Anexo 2.3.1 de la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022 — Estados financieros
AVIANCA

La sociedad matriz de AVIANCA es Avianca Group International Limited (en adelante,
“AGIL”), quien es actualmente el holding panregional de diversas aerolineas
multinacionales de América Latina que componen el actual “Grupo Avianca”. Por su parte,
Investment Vehicle 1 Limited es una sociedad constituida y existentes bajo las leyes de las
Islas Caiman y es la sociedad holding de AGIL.

Conforme consta en el certificado de existencia y representacion legal de AVIANCA, el 31
de marzo de 2022 se configuré una situacién de control de Investment Vehicle 1 Limited
sobre AVIANCA.

AVIANCA opera servicios de transporte aéreo comercial de pasajeros, carga y correo a
nivel nacional e internacional, con destinos en América Latina, el Caribe, Europa y América
del Norte. El principal centro de operacion “hub”de AVIANCA en Colombia es el Aeropuerto
Internacional El Dorado de la ciudad de Bogota D.C.

Las lineas de negocio que opera AGIL, a través de sus subsidiarias operativas en el
mercado colombiano, son: (i) servicio de transporte de carga, tanto a destinos nacionales
como internacionales, a través de su subsidiaria TAMPA y bajo la marca Avianca Cargo;
(i) servicios de mensajeria y transporte multimodal bajo la marca Deprisa; y (iii) servicios
de asistencia en tierra para las aerolineas comerciales y vuelos charter.
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En Colombia, de acuerdo con lo informado por las EMPRESAS INTERVINIENTES, «...)
AGIL, a través de sus subsidiarias operativas, estd activa en Colombia, en los mercados
referidos a través de sus filiales, (i) Aerovias del Continente Americano S.A.S. (sic) Avianca,
identificada con NIT 890100577-6, (ii) Latin Logistics Colombia S.A.S. identificada con NIT
901147181-5, (iii) Regional Express Américas S.A.S. identificada con NIT 901187193-4, (iv)
Servicios Aeroportuarios Integrados SAl S.A.S. identificada con NIT 892400643-9, y (v)
Tampa Cargo S.A.S. identificada con NIT 890912462-2"7.

6.1.2. Fast Colombia S.A.S.

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

De acuerdo con su certificado de existencia y representacion legal, el objeto principal de
FAST COLOMBIA corresponde a la explotacién comercial de los servicios de transporte
aereo en todas sus ramas, incluidos los servicios postales en todas sus modalidades, asf
como todos los servicios relacionados con las aplicaciones comerciales, técnicas y
cientificas de la aviacion civil, incluyendo servicios aeronauticos y aeroportuarios. Asi, su
actividad principal se encuentra clasificada con el CIIU No. 5111: transporte aéreo nacional
de pasajeros.

Actualmente, el tinico accionista de FAST COLOMBIA es el “Fideicomiso Fast” cuya vocera
y administradora es la sociedad Alianza Fiduciaria S.A.

La informacion de activos totales e ingresos operacionales de FAST COLOMBIA con corte
a 31 de diciembre de 2021 se presenta a continuacion:

Tabla No. 4 — Cuentas financieras FAST COLOMBIA
CUENTA VALOR (EN MILES DE PESOS COLOMBIANOS)

1% Folio 10 del consecutivo 01 del Expediente Publico.
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Fuente Anexo 2.3.1 de la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022 — Estados financieros
FAST COLOMBIA

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de FAST COLOMBIA, el
29 de abril de 2022 se configuré una situacién de control de Castlesouth Limited, sociedad
domiciliada en Reino Unido, sobre FAST COLOMBIA.

Asi mismo, por documento privado de fecha 31 de mayo de 2022, inscrito en la Camara de
Comercio del Oriente Antioquefio el 8 de junio de 2022, se declaré la configu[acién de un
grupo empresarial entre Castlesouth Limited, FAST COLOMBIA y VIVA PERU.

FAST COLOMBIA opera servicios de transporte aéreo comercial de pasajeros a nivel
nacional e internacional bajo su marca Viva Air. El principal centro de operacion ‘hub” de
FAST COLOMBIA en Colombia es el Aeropuerto José Maria Cérdoba del municipio de
Rionegro (Antioquia).

6.1.3. Viva Airlines Peru S.A.C.

VIVA PERU es una sociedad extranjera constituida bajo las leyes de la Republica del Peru
e identificada con RUC No. 20601237211.

Tal y como consta en el certificado de vigencia expedido por la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos de Peru, el objeto principal de VIVA PERU consiste en desarrollar
todas las actividades relacionadas con la aviacién civil, ya sea directamente o a través de
acuerdos de codigo compartido, prestar el servicio de transporte aéreo nacional y/o
internacional regular y/o no regular, de pasajeros, carga y transporte postal, asi como
prestar las actividades de mantenimiento aeronautico y las de servicios especializados
aeroportuarios.

Actualmente, el tnico accionista de VIVA PERU es el [N c - vocera
y administradora es la sociedad Alianza Fiduciaria S.A.

En Colombia, VIVA PERU esta activa a través de Viva Airlines S.A.C. Sucursal Colombia,
identificada con el NIT 901161905-9 y domiciliada en el municipio de Rionegro (Antioquia).
Fue constituida el 20 de febrero de 2018 mediante Escritura Publica No. 472 otorgada en
la Notaria Segunda del Circulo de Rionegro (Antioquia) e inscrita el 6 de marzo de 2018 en
la Camara de Comercio del Oriente Antioquefio. Su representante legal es FAST
COLOMBIA.
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Tal y como consta en el certificado de existencia y representacion legal de Viva Airlines
S.A.C. Sucursal Colombia, la actividad principal de aquella se encuentra clasificada con el
CllU No. 5111: transporte aéreo nacional de pasajeros.

De acuerdo con lo informado por las EMPRESAS INTERVINIENTES, VIVA PERU cuenta
con permisos de operacion en Perti y Colombia. En nuestro pais, obtuvo el correspondiente
permiso de operacion mediante Resolucién 00258 del 25 de enero de 2019 para operar las
rutas Lima - Bogota — Lima y Lima — Medellin — Lima.

6.2. DESQRIPCION DE LA SOLICITUD DE APROBACION DE LA OPERACION DE
INTEGRACION Y DE LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LAS EMPRESAS
INTERVINIENTES

En esta Seccién se describe la OPERACION DE INTEGRACION, segun ha sido descrita
por las EMPRESAS INTERVINIENTES en Ios distintos documentos que han radicado'°:

6.2.1. Descripcion general de la operacion segtin las EMPRESAS INTERVINIENTES

La OPERACION DE INTEGRACION fue informada por las EMPRESAS INTERVINIENTES
en los siguientes términos:

“Como se menciond anteriormente en este documento, la Transaccion comprende
(i) la adquisicion del 100% de los derechos politicos de Fast Colombia y de Viva
Perd por parte de IV1 [Investment Vehicle 1 Limited], controlante de Avianca, lo cual
resultaria en de los Fideicomisos, que actualmente
disponen de las acciones de Fast Colombia y los derechos politicos de Viva Peru, y
(ii) la transferencia de Ia titularidad las acciones de Fast Colombia y los derechos de
voto de Viva Peru

Para efectos de esta solicitud de preevaluacion, es importante aclarar que la
transaccion anterior que supuso la adquisicion de Viva Latinoamérica S.A. (hoy
Rexton Enterprises S.A.) es una transaccion independiente, que ya tuvo lugar y que
no involucré a Fast Colombia, y a Viva Perd, y por eso mismo, no le fue aplicado el
Articulo 1866 del Cddigo de Comercio, el numeral 5.160 de los Reglamentos
Aeronduticos de Colombia, ni los Articulos 8 y 9 de Ia Ley 1340 de 2009".

1% Consecutivos 01, 18, 67, 69, 77, 86, 93 y 94 del Expediente Privado Viva.
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Ahora bien, pese a la escueta descripcion ofrecida por las EMPBESAS |NTERVINIE[\ITES
sobre la operacion que se analiza, lo cierto es que la OPERACION DE INTEGRACION es
mucho mas compleja de lo que se puede apreciar en los parrafos recién transcritos.

En efecto, para entender el alcance y naturaleza de la operacion, la AEROCIVIL ha tenido
que recurrir a requerimientos de informacion, fuentes publicas y documentos
complementarios radicados por las EMPRESAS INTERVINIENTES.

Para poder entender y analizar la OPERACION DE INTEGRACION es necesario, en
primera medida entender que existen dos transacciones:

1. Una que no fue informada y correspondiente a la adquisicion de Viva Latinoamérica
S.A. por parte del mismo holding de AVIANCA. Segun las EMPRESAS
INTERVINIENTES, esta transaccién no implicé la adquisicion de control sobre FAST
COLOMBIA y VIVA PERU, pues se limité a la adquisicién de los derechos
econémicos, sin los derechos politicos y de voto, de las acciones de FAST
COLOMBIA y VIVA PERU, y

2. Otra posterior, esta si sometida a aprobacion de la AEROCIVIL y que, segun las
EMPRESAS INTERVINIENTES, corresponde a una transaccion de adqu[sicién de
los derechos politicos de las acciones de FAST COLOMBIA y VIVA PERU.

En virtud de lo anterior, es necesario describir cada una de estas transacciones asi:

6.2.1.1. Descripcién de la transaccion previa no sometida a autorizacion por
parte de la AEROCIVIL - venta de las acciones de Viva Latinoamérica S.A., segun ha
sido descrita por las EMPRESAS INTERVINIENTES:

De acuerdo con la informacion aportada por las EMPRESAS INTERVINIENTES y con la
informacién publica que esta Autoridad ha podido verificar:

1. El 31 de marzo de 2022, se configuré una situacion de control de Investment
Vehicle1 Limited sobre AVIANCA. Esta situacion de control fue declarada por
documento privado de fecha 28 de abril de 2022, inscrito en la Camara de Comercio
de Barranquilla el 13 de mayo de 2022'%.

109 |nformacion obtenida del Certificado de Existencia y F}epresentacién Legal de AVIANCA, anexo
2.2.2.1, de la solicitud de aprobaciéon de la OPERACION DE INTEGRACION, que reposa en el
consecutivo 01 del Expediente Publico.
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2. El I, -icrior titular del 100% de las
acciones de FAST COLOMBIA y VIVA PERU, transfirié, en calidad de
Fideicomitente, el derecho de dominio sobre aquellas acciones a dos patrimonios
autonomos, uno para cada sociedad, denominados “Fideicomiso Fast” vy

, respectivamente, ambos administrados por Alianza

Fiduciaria S.A.

Lo anterior implica que las acciones de FAST COLOMBIA y VIVA PERU pasaron a
ser de propiedad de dos patrimonios auténomos.!® Segun informaron las
EMPRESAS INTERVINIENTES, estos patrimonios auténomos

De acuerdo con lo informado, el patrimonio auténomo que recibié las acciones de
FAST COLOMBIA funciona de la siguiente manera''2:

. < ! Fideicomitente del

patrimonio auténomo propietario de las acciones de FAST COLOMBIA y, ademas,
es el , es decir, el beneficiario del 100% de los derechos
econdmicos que se desprenden de las acciones de FAST COLOMBIA y los demas
recursos que se administren en el Fideicomiso, denominado “Fideicomiso Fast™!'3.

Lo anterior implica que, en caso de que FAST COLOMBIA distribuya dividendos,
estos seran recibidos por el Fideicomiso Fast, quien a su vez debera entregarselos
al

Asi mismo, e [ - derecho a recibir

las sumas de dinero que resulten de la venta de las acciones de FAST COLOMBIA

119 Informacién obtenida de la respuesta de fecha 5 de mayo de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.

111 Folio 13 de la version confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

12 La AEROCIVIL no tuvo acceso a los contratos de fiducia. Todo lo descrito en esta seccion fue
declarado por las EMPRESAS INTERVINIENTES en respuesta a requerimientos de informacion
emitidos por la AEROCIVIL.

B Informacion obtenida de la respuesta de fecha 12 de agosto de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.
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en caso de que ocurra una venta a un tercero y las sumas resultantes de la
liquidacién del Fideicomiso Fast.

En cuanto al ejercicio de los derechos politicos de las acciones de FAST
COLOMBIA, las EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron lo siguiente:

~
L

Sin perjuicio de la transferencia de los derechos politicos al T
segun lo informado por las EMPRESAS INTERVINIENTES, en el numeral B G
contrato de fiducia se pacté que la fiduciaria seguiria las instrucciones del

fideicomitente ([  IIIJE) (nica y exclusivamente para la

En cuanto a las [ ] ] EJE c.y- aprobacion depende de la autorizacion
del fideicomitente (I | | . AVIANCA manifest6 lo siguiente en la

comunicacién de fecha 12 de agosto de 2022:

114 |nformacion obtenida de la respuesta de fecha 12 de agosto de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.
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115

En el numeral - del contrato de fiducia se pactaron las instrucciones especiales a
la fiduciaria en caso de no obtener la aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION. Especificamente en el numeral Bl de! contrato de fiducia se
pacto lo siguiente:

16, (Enfasis
propio).

3. E! I (ouicn, segin las EMPRESAS INTERVINIENTES ejerce los
derechos politicos) es .

115 Informacion obtenida de la respuesta de fecha 12 de agosto de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.

"¢ Informacion obtenida de la respuesta de fecha 5 de agosto de 2022 emitida por FAST
COLOMBIA, que reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Viva.
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La situacién de control de Castlesouth Limited sobre FAST COLOMBIA fue
declarada por documento privado del 31 de mayo de 2022, inscrito el 8 de junio de
2022 en la Camara de Comercio del Oriente Antioquefio'"’.

Segun lo informado por las EMPRESAS INTERVINIENTES, los derechos politicos
de las acciones de FAST COLOMBIA son ejercidos por tres personas
independientes denominados “los apoderados”, quienes fueron designados por el

I . o 2oocerados, I

egun lo informado por las empresas intervinientes, “los apoderados® son: B

En caso de que la administraciéon de FAST COLOMBIA convoque a una asamblea
de accionistas, la convocatoria debera remitirse al Fideicomiso Fast, quien debera
comparecer a la asamblea de accionistas a través de los apoderados.

Los apoderados ejerceran los derechos politicos que le correspondan al Fideicomiso
Fast como titular de las acciones de FAST COLOMBIA hasta tanto el fideicomitente
() iforme a la fiduciaria (Alianza Fiduciaria S.A.) sobre la
obtencién o no de la autorizacién por parte de la AEROCIVIL.

Finalmente, se reitera que las EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron lo
siguiente:

“ os titulares de las acciones de Fast Colombia y el de los derechos de voto
de Viva Pert son patrimonios autonomos

117 |nformacién obtenida del Certificado de Existencia y Representacion Legal de FAST COLOMBIA,
anexo 2.2.2.2, de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION, que reposa en
el consecutivo 01 del Expediente Publico.

18 Folio 13 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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4. EI 29 de abril de 2022, AVIANCA y FAST COLOMBIA emitieron un comunicado
conjunto cuyo titulo fue “Accionistas de Avianca y Viva firman acuerdo para ser parte
de un mismo grupo empresarial, unificando derechos econdmicos”.

En este comunicado, las EMPRESAS INTERVINIENTES informaron que ‘“Los
accionistas mayoritarios de ambas aerolineas anuncian conjuntamente que Viva
pasaria a formar parte de la misma (sic) holding que Avianca Group International
Limited (Avianca Group), y que Declan Ryan, socio fundador de Viva, se sumaria a
la junta directiva del nuevo grupo (...)"'".

El 29 de abril de 2022, se suscribié un acuerdo de compraventa de acciones en
virtud del cual Investment Vehicle 1 Limited adquirié el 100% de las acciones de
Viva Latinoamérica S.

Igualmente,

Como resultado de Io anterior, segun informaron las EMPRESAS
INTERVINIENTES, Viva Latinoamérica S.A. paso a formar parte del mismo holding
que Avianca Group International Limited, cuyo controlante es Investment Vehicle 1
Limited'2°,

De otro lado, en la comunicacién del 12 de agosto de 2022'2", AVIANCA informé
que, en virtud de la anterior transaccién de adquisicién de Viva Latinoamérica S.A.,
la asamblea de accionistas de Investment Vehicle 1 Limited est4 compuesta de la
siguiente manera:

119 Informacién obtenida del comunicado conjunto emitido el 29 de abril de 2022 por parte de
AVIANCA y VIVA, que reposa en el consecutivo 09 del Expediente Publico.

12 Informacion obtenida de la respuesta de fecha 5 de mayo de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.

121 Consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.
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Tabla No. 5 — Composicion accionaria de Investment Vehicle 1 Limited
ACCIONISTA PORCENTAJE DE PARTICIPACION

o~

‘o o‘oo
o~ | o~ | o~ | o~

R

i

%

Total 100,000%
Fuente: tomado de la comunicacion de fecha 12 de agosto de 2022, remitida por
AVIANCA.

En lo que respecta a la composicion de la junta directiva de Investment Vehicle 1
Limited, las EMPRESAS INTERVINIENTES informaron lo siguiente:

4 os actuales miembros de la junta directiva de IviL IEGGcGcHNENEGGEGE

X
§|
3
<
-]
8
N oy
3

5. En opinién de las EMPRESAS INTERVINIENTES, todo lo descrito en los numerales
1 a 4 anteriores (en adelante, la “TRANSACCION PREVIA”):

a. Correspondié a una transaccién independiente que ya tuvo lugar y no
involucré a FAST COLOMBIA y VIVA PERU; y

b. No implicé transferencia del control competitivo de VIVA en favor de
AVIANCA o Investment Vehicle 1 Limited en la medida que

122 |nformacién obtenida de la respuesta de fecha 12 de agosto de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.
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T —

Tal y como se explicé en detalle en la Resolucién No. 02111 del 26 de septiembre de
2022'%, le corresponderé a la SIC verificar si la TRANSACCION PREVIA constituyé o no
un cambio de control competitivo que podria configurar una operacioén de integracién. Se
recuerda que por medio de un oficio de fecha 20 de septiembre de 2022'?%, ja AEROCIVIL
remitié a la SIC la versién confidencial de la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022 y
el acceso completo al expediente reservado de la presente actuacion administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, la existencia y particularidades de la TRANSACCION PREVIA
seran tenidas en cuenta por la AEROCIVIL en lo que sea relevante para el cumplimiento
de sus funciones de control de integraciones en el sector aerondutico que se ejercen
mediante el presente acto administrativo.

6.2.1.2. Descripcién de la transaccion sometida control de la AEROCIVIL -
adquisicion de los derechos politicos de FAST COLOMBIA y VIVA PERU

Teniendo en cuenta el anterior contexto y que la TRANSACCION PREVIA ya se ejecuto,
las EMPRESAS INTERVININIENTES sometieron a consideracion de la AEROCIVIL la
futura adquisicion de los derechos politicos de las acciones de FAST COLOMBIA y VIVA
PERU (en adelante, la “TRANSACCION INFORMADA"), en los siguientes términos:

“(...) Transaccion comprende (i) la adquisicién del 100% de los derechos politicos
de Fast Colombia y de Viva Pert por parte de IV1 [Investment Vehicle 1 Limited],
controlante de Avianca, lo cual resultaria en Ia de los
Fideicomisos, que actualmente disponen de las acciones de Fast Colombia y los
derechos politicos de Viva Perd, y (ii) la transferencia de Ia titularidad las acciones

de Fast Colombia y los derechos de voto de Viva Pert
#126

12 Informacién obtenida de la respuesta de fecha 5 de mayo de 2022 emitida por AVIANCA, que
reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.

124 Consecutivo 74 del Expediente Ptblico.
12 Consecutivo 64 del Expediente Privado SIC.

¢ Folio 18 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
TRANSACCION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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6.2.2. Sobre los efectos en el mercado de la TRANSACCION INFORMADA segun las
EMPRESAS INTERVINIENTES

En lo relacionado con los efectos de la TRANSACCION INFORMADA, las EMPRESAS
INTERVINIENTES manifestaron lo siguiente en la solicitud presentada el 8 de agosto de
2022:

“l as Partes reconocen que el andlisis del impacto competitivo de la Transaccion
arrojaria resultados de incrementos sustanciales en las particiones de mercado
combinadas, y como resultado, un incremento de los niveles de concentracion,
asimetria y dominancia™®’.

En concordancia con lo anterior, en el memorial radicado el 5 de octubre de 2022, las
EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron lo siguiente:

“(...) las Partes quisieran reiterar que, bajo la figura de excepcion de empresa en
crisis, no se requiere probar o indicar cuales serian los beneficios de la operacion”™?.

6.2.3. Sobre la excepcion de empresa en crisis:

Tal y como se reseiié en el numeral 3.1 de esta Resolucioén, el 8 de agosto de 2022 las
EMPRESAS INTERVINIENTES presentaron una solicitud de aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA en la cual solicitaron la aplicacién de la excepcion de
empresa en crisis. En especifico, en aquella solicitud manifestaron lo siguiente:

“De la manera més respetuosa y como pasard a explicarse a continuacion, las
Partes quieren poner de presente a la Aerocivil el cardcter urgente e imperativo de
la presente solicitud de autorizacion, considerando que Fast Colombia se encuentra
en una situacion financiera precaria, critica y extremadamente dificil como resultado
de la cual, de no aprobarse la Transaccion, se verd condenada a desaparecer de
forma definitiva del mercado en un plazo que, en el mejor de los escenarios, no
superaria 60 dias calendario. En tal medida, las Partes respetuosamente solicitan

127 Folio 14 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

128 Folio 32 de la version no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.
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que se aplique a la Transaccion la excepcién de empresa en crisis de forma tal que
la misma sea aprobada de forma integral y expedita (...)"®. (Enfasis propio)

Posteriormente, mediante comunicacion radicada el 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES manifestaron que:

“(...) cualquier caso, bajo la excepcion de empresa en crisis no resulta necesario un
analisis de las barreras de entrada al mercado teniendo en cuenta que lo relevante
se centra en la necesidad de evitar la salida de una empresa como Viva del mercado
colombiano™*.

Segun las EMPRESAS INTERVINIENTES, la excepcion de empresa en crisis contiene los
siguientes criterios:

“De acuerdo con los precedentes de la SIC, para que proceda la excepcion de
empresa en crisis en Colombia, se debe cumplir los siguientes requisitos:

i La empresa_en crisis debe estar condenada, a causa de sus problemas
economicos, a_abandonar el mercado en un futuro préximo: “demostracion
que la salida de la compafiia del mercado es inminente en un periodo breve
de tiempo, generalmente inferior a un afio”

il. No existe otra alternativa o proyecto real o alcanzable menos anticompetitivo:
“inexistencia de alguna otra posibilidad de compra por parte de un tercero
que sea menos perjudicial para la competencia que la operacion de
integracion informada”

i, El dafio a la_competencia generado por la operacion es comparable con
aquel que provocaria la salida del mercado de los activos de la empresa en
crisis: “la competencia en el mercado en un escenario de salida de los activos
del mercado de la empresa en crisis y comparéandola con la que sucederia
en caso de llevarse a cabo la operacion proyectada, de tal forma gque se
concluya que el perjuicio para la competencia resulte menor de llevarse a

125 Folio 2 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el Consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

% Folio 11 de la versién no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.
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cabo la operacion, que si la misma es objetada™’. (Enfasis en el texto
original).

A continuacién se resumen los argumentos y pruebas aportados por las EMPRESAS
INTERVINIENTES para acreditar el cumplimiento de los anteriores criterios.

1. Primer elemento — La empresa en crisis debe estar condenada, a causa de sus
problemas econémicos, a abandonar el mercado en un futuro préximo:

Debido a la crisis ocasionada por la pandemia por COVID — 19, FAST COLOMBIA tuvo que
dejar en tierra sus aviones por al menos 6 a 8 meses y

La operacién de FAST COLOMBIA se ha visto afectada por los siguientes tres factores que

afectan su [

1.1. Elincremento en el precio internacional del petrdleo:

El costo del combustible es el principal costo de FAST COLOMBIA por lo que el
incremento del precio de este inmediatamente se traduce en sobrecostos para la
aerolinea. Este afo, el combustible ha tenido un incremento de mas

Adicionalmente, el proveedor de combustible le incrementé a FAST COLOMBIA los
precios que son asociados al tanqueo del combustible de sus aviones, en algunas
bases, en mas de! [l

Lo anterior, ha generado un impacto directo en las finanzas de la industria, donde
las compaifiias han tenido que sacrificar liquidez a raiz de este incremento. En
promedio, actualmente el costo del combustible ha llegado a representar mas del
Bl de la estructura de costos de las aerolineas, mientras que en el 2021, el costo
del combustible representé el [l de! total de los costos operativos de FAST
COLOMBIA.

1.2. La devaluacién del peso colombiano:

131 Folio 3 dg la versién no confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el Consecutivo 01 del Expediente Publico.
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E! [l de los ingresos de FAST COLOMBIA son percibidos en pesos colombianos,
mientras que el ] de sus egresos son en ddlares. De esta manera, la devaluacion
de la moneda colombiana impacta directamente la disposicién de pago de los
pasajeros de FAST COLOMBIA, maxime si se tiene en cuenta que el délar
americano ha alcanzado su valor maximo en la historia del pais.

1.3. Elincremento de las tasas de inflacién:

Los ingresos de FAST COLOMBIA estan regidos por la oferta y la demanda con
precios desregulados, mientras que sus contratos

Debido a lo anterior, FAST COLOMBIA se encuentra en una situacién en la cual no cuenta
con los recursos suficientes para poder cubrir sus || N . F-r2 muestra,
al cierre del mes de mayo de 2022, FAST COLOMBIA tenia efectivo de

FAST COLOMBIA cuenta con dinero en efectivo que, en el mejor de los casos, solamente
le permitira cubrir sus obligaciones por un plazo de 60 dias calendario.

Adicionalmente, el flujo de caja mensual para el afio 2022 de FAST COLOMBIA se
encuentra , en particular para el mes de junio de 2022, pues tuvo unos ingresos
mensuales por y unos egresos mensuales de , es
decir, un flujo de caja neto

De otra parte, los activos de FAST COLOMBIA y VIVA PERU a 30 de junio de 2022 suman
un total de

B icntras que sus pasivos ascendieron a [
A, (< icclo como resultado un [

Lo anterior es de suma relevancia, toda vez que “(...) Viva no tiene una casa matriz que
tenga la capacidad de inyectar capital para sustentar financieramente su operacion,
considerando que Fast Colombia y Viva Peri no cuentan con activos suficientes para
respaldar sus obligaciones. Adicionalmente, para Fast Colombia y Viva Peru ha sido
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32

D

ebido a su situacion de [JJJJJJI, FAST COLOMBIA se ve enfrentada a [ ]

. Incluso, FAST COLOMBIA ya ha recibido

unas notificaciones de incumplimiento y pago

Lo anterior, es relevante, toda vez que,

-

-
|

Con posterioridad a la presentacién de la solicitud radicada el 8 de agosto de 2022, FAST
COLOMBIA ha remitido diferentes mensajes de datos'®, por medio de los cuales ha
allegado al expediente informacion relacionada con su situacion financiera; informacion
que, a su juicio, da cuenta del cumplimiento de este primer elemento de la excepcion de
empresa en crisis.

Mediante comunicacion calendada 25 de agosto de 2022'*, FAST COLOMBIA informo y
remitié como adjunto una notificacion de

En esta comunicacion, FAST COLOMBIA pone de presente que T

Mediante comunicacion de fecha 15 de septiembre de 2022'%, FAST COLOMBIA remitié
informacion adicional relacionada con la situacion financiera critica de la compainia y B

132 Folio 11 de la version confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

133 Consecutivos 18, 67, 69 y 77 del Expediente Privado Viva.
134 Gonsecutivo 18 del Expediente Privado Viva.
135 Consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.

Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08

Fecha: 22/08/2022
Pdagina: 57 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA @ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CIVIL

URIDAD ADMINGS THA: VA ESPECIAL

Litadtad y Otden

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucién Nimero ] 4 H{N 2022
#02473 )

“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

. En lo que se refiere a la situacion
financiera y su relacién con el cumplimiento del primer elemento de la excepcién de
empresa en crisis, FAST COLOMBIA sefial6 lo siguiente:

“Con el presente escrito, se busca aportar informacion adicional y elementos de andlisis
que permitan a la Aerocivil tener por acreditada la situacion financiera critica de Viva
que conllevaria a la salida de la Compafia del mercado colombiano en caso de no
aprobarse la operacion bajo la cual se pretende el rescate de Viva. En el caso en
concreto, como se anotd, la situacion financiera critica de Viva se fundamenta en:

()

o
-’. .

(i)

(v
I

v

(vi) |

vi

136

,

En este mismo escrito, FAST COLOMBIA manifesté que las proyecciones para el afo 2022
fueron elaboradas tomando como referencia los costos del afo 2021, pues durante aquel
ano el tipo de cambio y el combustible se encontraron estables. Lo anterior,

B Con e precio del combustible estimado, FAST COLOMBIA era viable
financieramente.

Sin embargo, los efectos negativos de la guerra de Rusia — Ucrania y el aumento
desproporcionado del combustible afectaron la situacién de FAST COLOMBIA al punto que
ni con las medidas adoptadas se pudo compensar el incremento desproporcionado del
precio del combustible lo que generd

13 Folio 3 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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De otro lado, en la comunicacién del 15 de septiembre de 2022, FAST COLOMBIA informo
que ha implementado medidas que le han permitido aumentar sus ingresos; no obstante,
aquellos esfuerzos no han sido suficientes.

En lo que respecta a los estados financieros de FAST COLOMBIA, en la mencionada
comunicacion se indica que

37 En linea con lo

anterior, tras resefiar cuales son los indicadores para determinar la existencia o posibilidad

FAST COLOMBIA sefialé que cumple con los mismos.

Finalmente, FAST COLOMBIA concluyé que

De otro lado, mediante mensajes de datos remitidos el 22 y 29 de septiembre de 202213,

FAST COLOMBIA allegé al expediente nuevas

Mediante comunicacion radicada el 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES se pronunciaron frente a los argumentos de oposicion presentados por
los terceros interesados. En lo que respecta al cumplimiento del primer elemento de la
excepcién de empresa en crisis, se reiteré lo indicado en la comunicacion del 15 de
septiembre de 2022.

137 Folios 13 y 14 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
138 Folio 20 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
139 Consecutivos 69 y 77 del Expediente Privado Viva.

140 Consecutivo 86 del Expediente Publico.
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Posteriormente, tal y como se resefié en el numeral 3.33 de esta Resolucién, mediante
comunicacion de fecha 14 de octubre de 2022, FAST COLOMBIA informs lo siguiente:

“De acuerdo con el requerimiento que la Autoridad Aerondutica nos ha hecho y Ia
conversacion que se sostuvo la semana pasada a instancia de Ia Autoridad para
monitorear los efectos de la situacion financiera de Viva, por medio de la presente
comunicacion Fast Colombia S.A.S. (“Viva”) quiere poner en conocimiento de la
Autoridad el estado de la situacion

, dada la situacion financiera que la Aerolinea
atraviesa con ocasion de los factores macroeconémicos.

En virtud de lo mencionado previamente, se procede a informar lo siguiente:

7. |
i

2.

S e——

42(

Enfasis propio).

Finalmente, Mediante mensajes de datos remitido el 19 de octubre de 20223 FAST
COLOMBIA alleg6 al expediente dos nuevas

1 Consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.
2 Folios 01 y 02 del PDF disponible en el consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.

143 Consecutivo 94 del Expediente Privado Viva.
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2. Segundo elemento — No existe una alternativa o proyecto real alcanzable

menos anticompetitivo:

Respecto del cumplimiento de este elemento de la excepcion de empresa en crisis, en la
solicitud radicada el 8 de agosto de 2022, las EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron
lo siguiente:

Al respecto, vale la pena resaltar que la controlante de Avianca es la unica compariia
que ha expresado tener la capacidad financiera y la firma intencion de adquirir las
operaciones de Viva.

4

H

Posteriormente, mediante comunicaciéon de fecha 15 de septiembre de 2022'*°, FAST
COLOMBIA remitio la siguiente informacion adicional relacionada con el cumplimiento de
este segundo elemento:

1. Imposibilidad de acceder a préstamos: No se prevé que la situacion de ]
se pueda superar en el corto plazo sin el financiamiento derivado de la integracion
con AVIANCA, pues la compaiiia no tiene el apoyo [ por ser un sector
altamente riesgoso y tener obligaciones financieras por

144 Folio 13 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

15 Gonsecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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2. Imposibilidad de acceder a un proceso de reorganizacion y a financiacion por parte

de los nuevos accionistas: En o que respecta a procesos de insolvencia, para FAST
COLOMBIA es insostenible adelantar un proceso en los Estados Unidos por los
altos costos que eso conlleva. Igualmente, tampoco es viable adelantar un proceso
en Colombia (Ley 1116 de 2006 o Decreto 560 de 2020), pues

Por lo_anterior, ..)

, no seria una alternativa viable aplicar

un procedimiento de insolvencia (Capitulo 11 — Ley de Quiebras de Estados Unidos
o Decreto 560 de 2020),

. De ahi que sea
preciso reiterar que la tnica alternativa adecuada que tiene Viva para permanecer
en el mercado corresponde al rescate ofrecido por Investment Vehicle 1'%, (Enfasis

propio)

Asi mismo, en la mencionada comunicaciéSn FAST COLOMBIA manifestd que 4...) al
analizar la informacion financiera al 31 de Jjulio de 2022 y evaluar las proyecciones, se
concluye que Viva se encuentra en un deterioro patrimonial con un riesgo de | R,
siendo el apoyo de Avianca el Unico escenario que nos permitird seguir operando en un
futuro previsible”*,

Tal y como se indicé anteriormente, mediante comunicacién radicada el 5 de octubre de
2022'8, las EMPRESAS INTERVINIENTES se pronunciaron frente a los argumentos de
oposicion presentados por los terceros interesados. En lo que respecta al cumplimiento del
segundo elemento de la excepcién de empresa en crisis indicaron lo siguiente:

“(...) a la fecha, Avianca es el unico operador que ha demostrado Yy mantenido su
intencion de adquirir el control y la administracion de Viva, asi como también ha
afirmado y evidenciado tener la solidez y liquidez financiera necesaria para apoyar

¢ Folio 18 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
7 Falio 4 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.

148 Consecutivo 86 del Expediente Pblico.
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a Viva a superar la crisis financiera y sacarla adelante. Asimismo, considerando la
situacién macroeconémica del pais y el dificil momento por el que atraviesa el sector,
las Partes ven nulas las posibilidades de que otro operador pueda hacer una oferta
competitiva para adquirir Viva y al mismo tiempo que le permitan a Viva sobrevivir
(...) Al respecto, vale la pena resaltar que, sequn el conocimiento de Avianca, IV1L
es la Unica compafia que ha expresado tener la capacidad financiera y la firme
intencion de adquirir las operaciones de Viva, al punto de haber suscrito y cerrado
la adquisicion de sus derechos econdmicos el pasado 28 de abril y haber
estructurado v planeado los pasos previos para implementar la Transaccion una vez
|a Aerocivil emita una decision final sobre la Solicitud de Autorizacion™*. (Enfasis

propio).

Aunado a lo anterior, en lo que respecta a iniciar un eventual proceso de reorganizacion
indicaron que “(...) ninguno de los requisitos de excepcion de empresa en crisis exige que
se haya evaluado un proceso de reorganizacion como una alternativa a la integracion
propuesta, y no necesariamente es un mecanismo que pueda salvar a la compania™®.

3. Tercer elemento — El dafo a la competencia generado por la operacion es
comparable con aquel que provocaria la salida del mercado de los activos de la
empresa en crisis:

En este punto, las EMPRESAS INTERVINIENTES reconocieron que ‘(...) el analisis del
impacto competitivo de la Transaccion arrojaria resultados de incrementos sustanciales en
las participaciones de mercado combinadas, y como resultado, un incremento en los niveles
de concentracion, asimetria y dominancia™®'.

Sin embargo, ponen de presente que, (...) de no aprobarse la Transaccion Viva se vera
obligado a suspender definitivamente sus operaciones y salir del mercado colombiano en
un plazo méaximo de 60 dias calendario (...)"% lo que implicaria una afectacion grave al

149 Folios 47 y 48 de la version confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Privado Viva.

150 Folio 49 de la version confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Privado Viva.

151 Folio 14 de la versiéon confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

132 |bidem.
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mercado colombiano de transporte aéreo de pasajeros, que sen’a’ peor que el incremepto
en los indices de concentracion de ser aprobada la OPERACION DE INTEGRACION.
Como sustento de lo anterior, las EMPRESAS INTERVINIENTES indicaron lo siguiente:

En primer lugar, como resultado inmediato de la salida de FAST COLOMBIA y VIVA PERU
del mercado colombiano, habria una reduccién en la oferta del servicio de transporte aéreo
de pasajeros. Ademés, lo anterior implicaria la salida de mas de [} frecuencias one way
mensuales, con un volumen de sillas disponibles aproximado de [l distribuidas en 42
rutas nacionales en Colombia, 1 ruta nacional en Pert y 13 rutas internacionales.

En segundo lugar, {E]n el mediano y largo plazo, el impacto de la salida de Viva del
mercado derivaria en un incremento en las participaciones de mercado de los competidores
(el mercado doméstico colombiano estimado octubre al 19/07/2022 quedaria 54% (+10pp)
AV, 29% (+5pp) LA, 17% (+3pp) Otros) con un claro incremento en los indices de
concentracion en el mercado comparables al incremento en las participaciones y en los
Indices de concentracion que se generaria como resultado de la Transaccion™*.

En tercer lugar, la salida de VIVA del mercado conllevaria la salida de operacion en el
territorio colombiano de las 23 aeronaves que actualmente operan y, por consiguiente, una
inminente reduccion en la oferta de sillas en el pais que impactaria de manera negativa a
los consumidores.

En cuarto lugar, permitir la salida de VIVA del mercado implicaria perder a uno de los
operadores que mejor ha podido implementar el modelo de Low Cost en el pais.

En quinto lugar, ante la suspensién definitiva de las operaciones de VIVA, se perderian los
permisos de operacién de aquella aerolinea, generandose asi una inmediata disminucién
en la oferta de sillas, asi como de la conectividad de Colombia Yy sus regiones, debido a la
disminucién de frecuencias, operadores y/o rutas.

Por tltimo, la salida de VIVA del mercado afectaria a los Jlll empleados que tiene Ia
compania, pues esos puestos de trabajo se eliminarian del mercado laboral colombiano.

Posteriormente, mediante comunicacion de fecha 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES indicaron lo siguiente con relacién al cumplimiento del tercer elemento
de la excepcion de empresa en crisis:

133 Folio 15 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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“Teniendo en cuenta lo anterior, resulta evidente que la crisis financiera de Viva, y
su consecuente e inminente salida del mercado, resulta ser una situacion mas
gravosa para el mercado y los consumidores que la aprobacion de la Transaccion.
Entre otras porque no se trata de una concentracion de modelos, dadas las
caracleristicas propias de cada aerolinea, y las cuales se compartieron con la
Aerocivil, donde se puede evidenciar que Viva tiene el menor costo por silla. En el
caso concreto, como se anoto en la Solicitud de Autorizacion, la salida de Viva
implicaria (i) la probable pérdida de las 23 aeronaves de Viva (no recuperables)
como activos esenciales de su operacion y, en esa medida, el decrecimiento en la
conectividad de las rutas domésticas e internacionales que actualmente son
servidas por Viva a través de - rutas (sic), distribuidas en 42 rutas nacionales y
13 rutas internacionales; (ii) la pérdida del modelo de negocio low cost con el que
Viva fue pionero en el pais y que ha contribuido de manera significativa a la
democratizacién del servicio de transporte aéreo; asi como (iii) la consecuente
pérdida de alrededor de 1.300 empleos directos, entre otros efectos negativos para
la economia del pais y el bienestar del consumidor.

Es evidente entonces que cualquier efecto de concentracién resultante de la
Transaccion, que en todo caso no serian significativos ni tampoco son incompatibles
con un mercado competitivo, resulta mucho menos gravoso que la salida de Viva
del mercado colombiano de transporte aéreo de pasajeros. Lo anterior, teniendo en
cuenta que la probabilidad de rehabilitacion de Viva sin otorgarse la autorizacion de
la Transaccion resulta tan remota que la salida del mercado de esta empresa es
més probable a que esta sobreviva por su cuenta™’,

Aunado a lo anterior, en este nuevo escrito las EMPRESAS INTERVINIENTES pusieron de
presente que la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA permitiria la continuidad
de las presiones competitivas en el segmento low cost. Especificamente, se sefiala lo
siguiente:

“(...) contrario a lo indicado por Ultra Air, como resultado de la Transaccion, se
rescataria a Viva como operadora en el mercado colombiano, por lo que, en
contraposicion a las afirmaciones sobre una supuesta eliminacion del Maverick, lo
que resultaria es el rescate de la compafiia Maverick, asi como de los beneficios
que Viva ha traido al mercado aéreo de transporte de pasajeros. Por el contrario, si
la Transaccion no se autoriza, si se materializaria el efecto no deseado y

15¢ Folio 16 de la versién no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.
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evidenciado en el mismo escrito de Ultra Air, es decir, la desaparicion del Maverick”
155

En lo que respecta a los beneficios que se generarian con la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA, las EMPRESAS INTERVINIENTES manifestaron lo
siguiente:

‘Ademds, la Transaccion resultaria en beneficios sustanciales para los
consumidores colombianos, ya que Viva mantendria la capacidad de operar y
competir tanto en el mercado colombiano como en las rutas internacionales en las
que opera, mientras que, para la matriz de Avianca, la Transaccion reforzaria las
actividades en su campo de valor estratégico y contribuiria al equilibrio del portafolio
de negocios {(...)

Asi mismo, al aprobarse la Transaccion, los clientes podrian seguir disfrutando de
la oferta de dos (2) aerolineas con precios competitivos que conectan directamente
mads de 94 destinos”'*.

De otro lado, en lo que se refiere a la posibilidad de que los demas competidores del
mercado suplan la demanda de VIVA, las EMPRESAS INTERVINIENTES se pronunciaron

indicando lo siguiente:

“(...) Por lo tanto, apropiarse de las rutas de Viva por parte de sus competidores
como una forma de mitigar la salida de estas del mercado es apenas imposible o
muy poco probable en el corto o el mediano plazo, lo cual resultaria por afectar la
conectividad y la economia de Colombia de manera directa™*’.

Finalmente, en el mencionado memorial radicado el 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES indicaron que “(...) como se ha mencionado publicamente, de aprobarse

133 Folio 19 de la version no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.

¢ Folio 32 de la version no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.

7 Folio 51 de la versién no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.
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la Transaccion, Viva coexistiria como una aerolinea y negocio independiente, con el fin de
evitar que la misma salga del mercado™.

6.2.4. Sobre el tipo de autorizacion que proyecta y la no propuesta de
condicionamientos

Las EMPRESAS INTERVINIENTES expresamente no propusieron condicionamientos o
remedios que tengan como objetivo asegurar la preservacion efectiva de la competencia en
los términos de la Ley 1340 de 2009. Esto en la medida que el sustento principal de la
solicitud de aprobacion de la integracién es la excepcion de empresa en crisis y no proponer
condicionamientos.

Sin embargo, en el memorial radicado el 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES indicaron lo siguiente:

“Para hacerle frente a este tipo de conjeturas, donde sin ningun fundamento se afirma
que la integracion implicaria la desaparicion del modelo low-cost que ha caracterizado
a Viva desde sus inicios, se trae a colacion la entrevista de Adridn Neuhauser (CEO de
Avianca) con El Tiempo el pasado 13 de septiembre de 2022, donde este afirmé que la
intencién de la integracion es precisamente preservar la marca, los empleos y la
conectividad que Viva le provee al pais. Adicionalmente, ese es precisamente el
raciocinio detrds de la teoria de empresa en crisis que justifica la Solicitud de
Autorizacion expedita de la Transaccion, es decir, se busca la aprobacion de la Aerocivil
con el propésito de evitar que Viva salga del mercado, y conservar su modelo de
negocio, que ha permitido democratizar el transporte aéreo en Colombia”'*®".

6.3. DESCRIPCION DE LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS TERCEROS
QUE HAN INTERVENIDO EN LA PRESENTE ACTUACION ADMINISTRATIVA
RESPECTO DE LA APROBACION DE LA TRANSACCION INFORMADA

6.3.1. Observaciones presentadas por ULTRA, LATAM, WINGO, JETSMART, AIR
EUROPA, WILMINGTON, ANATO, EASYFLY, SATENA, AEROLINEAS ARGENTINAS y
ODEAA

158 Folio 83 de la versidn no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.

159 Folio 48 de la versién no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publica.
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En atencion a que las observaciones presentadas ULTRA, LATAM, WINGO, JETSMART,
AIR EUROPA, ANATO, EASYFLY, SATENA, AEROLINEAS ARGENTINAS y ODEAA son
similares y/o complementarias y todas se oponen a la autorizacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, las mismas se resumen de manera conjunta a continuacion:

En lo que respecta a la TRANSACCION PREVIA, segun algunos de los terceros que han
intervenido en el proceso:

6.3.1.1.  Segun algunos de los terceros que han intervenido en el proceso, existen
indicios de que la integracion proyectada entre las EMPRESAS
INTERVINIENTES se materializé antes de obtener la respectiva autorizacién por
parte de la AEROCIVIL. Lo anterior constituye una infraccién al Régimen de
Integraciones Empresariales y al Régimen de Libre Competencia que debe ser
investigado y sancionado por la SIC.

Sobre la infor{nacién de los mercados que se verian afectados con la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA, segun algunos de los terceros que han intervenido en el
proceso:

6.3.1.2. Segun algunos de los terceros que han intervenido en el proceso, las
EMPRESAS INTERVINIENTES omitieror] presentar informacion relevante para
un analisis adecuado de la TRANSACCION INFORMADA.

6.3.1.3. Segun algunos de los terceros que han intervenido en el proceso, las
EMPRESAS INTERVINIENTES omitieron informar rutas nacionales e
internacionales en las cuales se presenta traslape entre las partes de la
transaccion. En lo que respecta al mercado doméstico de pasajeros, las
EMPRESAS INTERVINIENTES solo informaron 46 rutas en las cuales se
presenta traslape; sin embargo, de acuerdo con la informacién publica de la
AEROCIVIL, el traslape se presenta en 105 rutas.

Por su parte, en el mercado del transporte aéreo internacional de pasajeros, las
EMPRESAS INTERVINIENTES solo informaron 10 rutas en las cuales se
presenta traslape; sin embargo, de acuerdo con la informacion publica de la
AEROCIVIL, el traslape se presenta en 75 rutas.

6.3.1.4.  Segun algunos de los terceros que han intervenido en el proceso, la sociedad
matriz de AVIANCA también ostenta el control de otros negocios que hacen
parte de la cadena de valor y que no fueron descritos en la solicitud presentada.
Algunos de estos mercados son, por ejemplo, los servicios en tierra o “Handling”.
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Sobre los posibles efectos que se producirian como resultado de la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA, segun los terceros que han intervenido en el proceso

6.3.1.5. La aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA, sin ningin tipo de
condicionamiento, implicaria que el 83,3% de los pasajeros que hoy en dia son
transportados por las EMPRESAS INTERVINIENTES en el mercado nacional
pasen a ser transportados en rutas en las cuales estos ultimos tengan una
participacion de mercado superior al 50%.

6.3.1.6. La aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA implicaria una exagerada
concentracion del mercado que generaria una indebida restriccion de la
competencia, pues impide la entrada de nuevos competidores y afecta
severamente la capacidad de los existentes para competir.

6.3.1.7. En cuanto a los indices de concentracién, especificamente en términos del
indice de Herfindahl e Hirschman (en adelante, “IHH”), AVIANCA pasaria de
2427 a 3925, lo que denota que el mercado seria aun mas concentrado de lo
gue ya es actualmente.

Incluso, en algunas rutas, las EMPRESAS INTERVINIENTES tendrian una
participacion del 100%.

En si, la integracion entre las EMPRESAS INTERVINIENTES crearia un
desbalance en el sector aéreo ya que aquellas tendrian una participacion del
63% en el mercado doméstico, mientras que el segundo, LATAM, estaria en el
orden del 25%

6.3.1.8. La aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA generaria los siguientes
riesgos de concentracion: (i) 1 aeropuerto en donde solo operan las EMPRESAS
INTERVINIENTES; (i) 3 rutas domésticas en donde hoy solo operan las
EMPRESAS INTERVINIENTES; (iii) 12 rutas domeésticas que hoy opera
exclusivamente FAST COLOMBIA; (iv) 4 rutas internacionales que hoy son
exclusivas de AVIANCA; y (v) 3 rutas internacionales que hoy son exclusivas de
FAST COLOMBIA.

6.3.1.9. La aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA le permitira tener a las
EMPRESAS INTERVINIENTES un volumen de sillas ociosas significativo con el
cual responder ante cualquier aumento de la demanda sin necesidad de hacer
ninguna inversion. Esto, significa que la capacidad ociosa de las EMPRESAS
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INTERVINIENTES se convertira en una barrera de entrada para nuevos
competidores.

6.3.1.10. La aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA implicara la eliminacién de
la empresa Maverick, es decir, de FAST COLOMBIA, aerolinea que desde su
ingreso al mercado ha dinamizado el mismo y le ha ganado mercado a
AVIANCA.

En otras palabras, la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA implicara
la reduccion de la presion competitiva sobre AVIANCA, que es la aerolinea con
mayor participacién en el mercado.

6.3.1.11. Para poder operar rutas que tengan como destino u origen el Aeropuerto
Internacional El Dorado se requiere de la asignacion de un slot. En virtud de lo
anterior, la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA implicara que el ente
integrado tenga la gran mayoria de los slots en el mencionado aeropuerto. Esto,
en cuanto que AVIANCA adquiriria el control de la totalidad de los slots
histdricos pertenecientes a VIVA.

Lo anterior imposibilitara a las demas aerolineas participantes en el mercado
ofrecer nuevas rutas que tengan como lugar de origen o destino la ciudad de
Bogota D.C., asi como una mayor cantidad de frecuencias en vuelos que tengan
como origen o destino la ciudad de Bogota D.C.

En otras palabras, la concentracion de slots por parte de las EMPRESAS
INTERVINIENTES se constituird en una barrera de entrada para nuevos
participantes en el mercado.

6.3.1.12. El acaparamiento de franjas horarias (slots) le permitird a las EMPRESAS
INTERVINIENTES la fijacién de tarifas “subsidiarias”. Esto, en cuanto que las
EMPRESAS INTERVINIENTES tendran la posibilidad de fijar menores tarifas en
aquellos horarios donde tienen competencia en comparaciéon con aquellos
horarios donde no la tienen.

6.3.1.13. En lo que respecta al mercado del transporte aéreo internacional de pasajeros,
el mismo se veria afectado como resultado de la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA, pues (i) la gran mayoria de los vuelos
internaciones tienen su lugar de origen o de destino la ciudad de Bogota D.C.; y
(i) en este mercado, en ocasiones, existe un numero limitado de frecuencias
aéreas debido a lo pactado en los Acuerdos de Servicios Aéreos entre paises 0
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Convenios Bilaterales; frecuencias aéreas que para algunos paises estan
concentradas en las EMPRESAS INTERVINIENTES.

Para la muestra, dado el Convenio Bilateral que existe entre Colombia y
Argentina, hoy en dia Colombia cuenta con 35 frecuencias semanales de las
cuales el ente integrado quedaria con 28 frecuencias semanales. Lo anterior,
impediria a otras aerolineas participar en aquel mercado.

6.3.1.14. Con la integracion, las EMPRESAS INTERVINIENTES quedarian con una de
las flotas mas numerosas de América Latina con mas de 150 aeronaves.

6.3.1.15. La aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA generara una afectacion a
la capacidad de negociacion de las demés aerolineas respecto del acceso a las
mejores posiciones de parqueo en los aeropuertos. En virtud de lo anterior, las
demas aerolineas participantes en el mercado resultaran afectadas, pues un
incremento en las posiciones remotas genera un incremento de los costos
operativos.

6.3.1.16. Segun uno de los intervinientes, en Colombia existen 16 simuladores de vuelos
activos, de los cuales 11 son de propiedad de AVIANCA. Asi mismo, en nuestro
pais solo existen 8 simuladores de aviones AIRBUS A-320, de los cuales
AVIANCA es dueiio de 6. En virtud de lo anterior, la aprobacién de la
TRANSACCION INFORMADA generara que los simuladores sean acaparados
por las EMPRESAS INTERVINIENTES, circunstancia que conllevara a que las
demas aerolineas participantes en el mercado deban hacer uso de simuladores
ubicados en otros paises, lo que les implicarda un aumento de sus costos.

6.3.1.17. En Colombia existen pocos talleres que prestan el servicio ordinario de
mantenimiento y solo en uno de ellos se pueden realizar intervenciones
mayores. Este Unico taller es de propiedad de AVIANCA. Teniendo en cuenta lo
anterior, la aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA supondra un
aumento de la flota de AVIANCA vy, por ende, un mayor requerimiento de
operaciones de mantenimiento, lo que limitara la posibilidad de acceso a los
talleres por parte de las otras aerolineas, quienes deberan buscar soluciones en
el extranjero que implicaran un aumento de sus costos.

6.3.1.18. La aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA generara que la entidad
resultante tenga tal cobertura, importancia, influencia y dominio del mercado que
le permita determinar en conjunto los servicios en tierra y el acceso a los
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mismos. Lo anterior, conllevard a que se genere una barrera de entrada a
aquellos servicios por parte de las otras aerolineas participantes en el mercado.

6.3.1.19. La aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA no sélo generara una
concentracion de slots en el ente integrado en el Aeropuerto Internacional El
Dorado de la ciudad de Bogota D.C., sino que agravara la situacién en los
aeropuertos congestionados como Medellin, San Andrés y Cartagena, pues las
EMPRESAS INTERVINIENTES tendran un mayor poder de dominio para
acceder a la infraestructura aeroportuaria.

6.3.1.20. E! 13 de septiembre de 2022'%, uno de los intervinientes (WINGO) radicé un
memorial en el cual presenté un andlisis que ilustra el aumento en el grado de
concentracion que generaria la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA
sobre el mercado de transporte aéreo de pasajeros en Colombia.

En cuanto a la participacion porcentual en la demanda de pasajeros del mercado
aéreo doméstico, WINGO suministré la siguiente tabla que evidencia como
AVIANCA fue cediendo en su participacién en el mercado tras el ingreso de
FAST COLOMBIA. Sin embargo, la unién entre las EMPRESAS
INTERVINIENTES generara que la concentracién en el mercado aumente
significativamente, pues el IHH pasara de 2.719 a 4.438;

Imagen No. 1 - Cuadro No. 2 del memorial presentado por WINGO el 13 de

septiembre de 2022
Cuadro No. 2
Colembia « Participacion % en ja Demanda de Pasajeros del mercado aéreo doméstico
Asrolinea Wi 612 013 014 018 818 17 2018 01y e 2021
AanCE 5% 5% £1.2% 55.35% & i% 3% 234 2309 57 % 31T 43 7% Bi%
Avanid Expresy o 0% 08% Q0% SN 9% 6% o4 10% 18% 1%
Subtotat Grupo Avianca $9.8% 1% 58.5% [* N4 $0.5% 0.1% 8N S7% 53.8% 465% 30.8%
fanim Cof chirsy 154% EEREN 12.7% thik BN iS4 15548 9% 39 8% pei sy
Yraa Coi 0.0% 3% 45X 24X 16.5% "% TLEX 1A% H2X 1% 216X
Tooa ok tAeroRepibnes; Pk 8.0% $.8% 145 td5% o8 f 4% 5% 3% i 5% F4%

ety 13% 345 3% 35% I™ 8% i34 +6% 7% 3%
Sateny 55% 455 3Ty £3:.9 A% Fs Y 4.i% 2% 28% %
AEroimel Antoguit 3 3 4% L.3% i12% 3% ii%
GCA Awkngs 5% 8% RiE 2% 2% 8%

$.i% &% %

1k Dermanda hNaciond 4581 P 3502 A1 41 117 187 I8P
ik Demanda Avhewel

Teniendo en cuenta lo anterior, WINGO puso de presente que la aprobacién de
la  TRANSACCION INFORMADA permitirA que el operador que

160 Consecutivo 55 del Expediente Publico.
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tradicionalmente ha ostentado una posicién dominante anule la diversificacion
en la oferta del servicio publico de transporte aéreo.

En similares términos, WINGO present6 un andlisis respecto de la participacion
en la demanda de pasajeros del mercado aéreo internacional; analisis que
también arrojé como resultado un aumento en la concentracion en el mercado,
pues el IHH pasara de 1.515 a 1.742.

De otro lado, WINGO realizé un analisis de las rutas operadas por las aerolineas
de AVIANCA para cada segmento del mercado, a efectos de ilustrar lo que
ocurriria en cuanto a la concentracion el mercado. En lo que respecta al mercado
domeéstico, el analisis de WINGO arrojo el siguiente resultado:

Imagen No. 2 — Cuadro No. 6 memorial presentado por WINGO el 13 de
septiembre de 2022
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Cuadro XNo. 6
Celarmbis Participsion " Grupd Aviancs &0 rutes BT domesticn: donge opera - ARo J0T4
= =
LT mmmnmmmwgmm o prohong
VoG AEbnS AR LI AN MEIN 28EN 0 t¥% 2% I Dik 2% LOGO%  AS8E T dul
STEIMEELE M LI GTak . SRAN LLE% BSOS 120 S2m SEM ROBSN R340 s
22 1k2 % B3 Ll TN ERBM IS N 34w OGS S 2 AN il aus
BIIBOERAT SIEW T L3 MEIN IS DOI% I I3 I3 SOW  LAOIN Lal Lasy
[T 28 A S0 ¥ B4 IEIN BB I3 Il% I 3% AN 2333 el
33 TIw LIik . TEIN LTSN NN 230 &R i SO SIODR astE f.as¢
Eam LI Ak MBERLEME 0% 32 2 SOw IOW SO B35 2oz
AR ST REN BB IATN BN 2% I DM 2% IODN LETE 4TE
RIETLERES T Li% LiTH RSN R IR S SN SOW SN LAGDM B85 11
TYETRITE SEdn I3 Sk YATH AN S0 I3 I3 I3 D% 200M AETT 2.3
B SREANIDE 3 LM REIW TR 36i% IO S3% I O3 INW SBOON  Sild £La
PR T BAA% UM LEBM O SEPM MEAN SIW 2IM IIN SO0% IO0W IOMN REB: 13vd
SHM Dl TEFR TEMM ST Il T 236 DI I3 SBODM A26T  Li4d
R Ll 334N SIEN MM DIN IO 3N SOW IOW. LGS A3AF %
AR LIN 0 228% ABAN EEE% &M BAd I3 G0 IO% LB 27EE 14
SR Sl G GEMN RSB B LI 2N D% D% BBGMN 328D st
TRER DI I YEMN GRIN I3m I3 I3 C2W IOM !
FAm . DU TRAW RN 33% I I S 3IN 3om
Ii0m LT RN BTAN A3 IOW SN SO Sim IOW
S im SIN MW LBNOM I 2w I Sl 23m 2o
B LI B SRIM B0ER ISW 3% IR I 3%
¥A831825 7z % SIW YIAM ITAN SOM 33% IO W 20
LATIOE LA AT BEM SIN MM ITEN I I3% A% 3% Dom
(X $5.3 o8 2% alek BLIN MR IO I N S INN
8w oRg T LI TTIN LBROM I I S0 S0 324 I
3057808 3t S ITIR MM WSEm Iw JIN I D% IIw
| N Sim BB TIN ZEMR TN I DO 343%  $TM 53N
TLOMIRE T T Sl kI SRR SDi% 3w 30 3Iw D3 20N
P2y e - SR LALTA DN LMOON 23 IO O30 Si% LM Sim
[T R0 -1 Lo IR SIAM RIA Bi%W 2w S0 2% I3 &l
OGEASLS 8% eSw Il KATR SIm D% D% ST3N SIW I
FAaw 3% RAW O ATIM GAAW IlW SR I3%m oW 10w
Lin o AW SI% 0 BAAM S D% 2% i s% 23W 10N
T @R TIN AN I3% ITW 3% SHA D3N SO
LaIRRESE i ETMR IR BRAM TEM Idw Ll 33V 21N IR
-t I S 1% RSN It 1M D% M I Iow
T T3 TTAN TRAN DM IIW I SIS SOW
it ETR SiW 0 EREN DI 2% I3 383% A3 DM
S AR I3 MIN 23N I3n 336 D86 DMk 0w
SEW SIm TEEM TEAN DIk Sl 32&% 2% 33 I
ETEROATSM 23 AIDOM TI% 3T I 3% IR I
AW S LEIW 0 LA Radhe 3IAN 336 SOW LW SOW
I AW II% ZABE II% I Il DEN MEAN 2%
LTETLETS DI SRA% DI%  EBAN 3% IOh 15 SIW i ék IOw
SIS0 S 1TEm DI ATAN I IS Dl i ik S I%m IO
E3 PLA2SY IH% I AsEh RENM I3 AES% II% IMe 23R IO%
LIRRLLEE AOW Ul I0I% AL D% SO% Il S3Iw SO% 5w
[N WRA% SIf IIw LDOM SIW It I3 3% 23 10%
TR S3aW DN IR AN AR IIm Ik S I3k SIa
SR EE% 2ud [ TR 2. L BYM T S 3 Siim  T3m Iim
Setnta ST rwme  ALI% I8N 3R5%  £6.3% 2LS% 3™ OTh  33%  LA% S2%
Saaa 143 rorne SE%  BIN ZOW  S8% IE%  BDN 23N 3E8% 43IN 3N

De acuerdo con la informacion presentada por WINGO, la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA generara que, en al menos diez rutas aéreas
nacionales, AVIANCA alcance un promedio del 70% de participacion. Asi
mismo, la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA generara que el
grado de concentracién medido con el indice IHH se duplique, pasando de 2.964
a 5.124 en el subtotal de las 50 rutas de mayor trafico.
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En similares términos, WINGO presentd un andlisis de la participacion
porcentual por aerolinea en el mercado internacional de pasajeros, encontrando
que la aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION generara un aumento
de la concentracién en el mercado, pues el IHH pasara de 1.984 a 2.454 en el
subtotal de 45 rutas de mayor trafico.

Ahora bien, en atencién a que la gran mayoria de las rutas de las EMPRESAS
INTERVINIENTES conectan con Bogota, WINGO analizé la concentracion que
se generaria como consecuencia del acaparamiento de slots derivado de la
aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION, pues durante el afio 2021
AVIANCA utilizé el 65,2% de los slots del Aeropuerto Internacional El Dorado
de la ciudad de Bogota.

Imagen No. 3 — Cuadro No. 10 del memorial presentado por WINGO el 13 de

septiembre de 2022
Cunadro No. 10
COLOMBIA - Participacion % de los Slots de salida usados en Eldorado, por operador, hadia destinos nacionales

Desting  Avianca m Fast Alr :::::; Aires  EasyFly Satena R‘:::b GCA 1HH m:::
MDE 51.6% 0.0%  153% 669%  28.6% 0.0% 0.5% 4.0% 0.0%  100.0% 3728 5,309
[ais] 56.0% 0.0% 66% 62.7% 322% 0.0% 0.0% 4.9% 0.3%  100.0% 4,246 4,982
Y6 52.8% Qs 15.2% 67.9%  247% 0.0% 0.0% 7.4% 0.0%  100.0% 3676 8,275
BAG €3.7% 0.0% 2.8%  723%  27.5% 0.0% 0.2% 0.0% 0.0% 100.0% 4388 5,985
SMR 43.2% Q0% 23.3%  655%  5.7% 0.0% 0.0% 8.8% 0.0% 100.0% 3008 5,023
PEL 58.6% 0.0% 9.0% 67.7%  146%  17.7% 0.0% 0.0% 0.0% 100.0% 4,043 4085
BGA 67.5% 0.0% 6.9%  744%  25.6% Q.0% G.1% 0.0% 0.0% 100.0% 5254 6,185
cuc 68.1% 0.0%  10.3% 70.4% 206% 0.0% Q0% q.0% 0.0% 100.0% 5.309 6734
aDZ 28.3% 00%  3L7H BLO%M 305% 0.0% 0.5% 8.0% 0.0% 100.0% 2,85¢ 4,716
MTR 53.4% 0.0% 13.83%  67.2%  328% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 100.0% 4,115 5,592
we 73.6% 0.0% 00%  73.6%  263% 0.0% 0.1% 0.0% 0.0% 100.0% 6,111 £.111
AXNY 54,5% 7.4% 0.0% 6L9%  156%  224% ¢.1% Q.0% 0.0%  100.0% 3,773 4,576
50 70.5% 0.0% 0.0%  J0.5%  28.2% 0.1% 0.2% o.0% 0.0% 100.08 5.827 5,827
RCH 70.9% 0.0%  29.1%  100.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 00% 100.0% 5874 p0m
Nva 0.0%  37.8% 0.0%  37.8% 00%  62.2% 0.0% 0.0% 0.0% 100.0% 5.300 5,300
1BE 0.0% 100.0% o0 100.0% 0.0% 0.0% Q0% Q.0% 0.0%  100.0% 10000 10000
MZL 0.0%  49.3% 0.0%  49.3% 00%  506% Q1% a.0% 0.0% 100.0% 4,990 4,990
313 14.5%  59.5% o4 74.0% 0.0%  26.0% 00% 0.0% 0.0% 100.0% 4,423 6,151
PON 0.0%  56.8% 0.0% 56.8% 003  42.0% 1.2% Q0% 0.0% 100.0% 4,993 4,994
W 0.0%  84.6% 00%  B4AG% 0.0% 13.5% 1.9% 0.0% 0.0%  100.0% 7,343 7.343
EYP 00%  187% 00% 187% 19% 776% 1.8% 0.0% 0.0%  100.0% 6,377 8377
LET 36.6% 0.0% 160% - 52.6%  47.0% 0.0% 0.4% 0.0% 003 100.0% 3.806 8437
FLA 0.0%  19.9% 0.0% 18.9% 003 43.2%  3640% 0.0%¢ 00% 100.0% 3625 3,625
CZU 0.0% 6144 00%  hl4% 0.0%% 00%  386% 0.0%¢ 0.0%  100.0% 5,358 5,253
Subtotal 23 48.8% 5.0%  11.5%  BS.2%  23.5% 7.1% 0.9% 3.2% 0.0% 100.0% 3,149 4870
Resto 22 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 23.7% 76.3% 0.0% 0.0% 100.0% 6,386 6,336
Total 46 44.6% 45% 10.5%  59.6%  21.5% 8.5% 7.4% 3.0% 0.0% 100.0% 2,715 4,152

Teniendo en cuenta lo anterior, WI[\IGO puso de presente que la aprobacion de
la OPERACION DE INTEGRACION generaria la mayor concentracion en la
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posesion de slots por parte de AVIANCA, afectando con esto la posibilidad de
competir de las otras aerolineas.

6.3.1.21. Segin uno de los intervinientes, la aprobacion de la TRANSACCION
INFORMADA podra tener como efecto que AVIANCA, al ser la aerolinea con
mayor participacion en el mercado colombiano, imponga trabas a los contratos
de codigo compartido que FAST COLOMBIA tiene celebrados con otras
aerolineas internacionales.

Sobre la excepcion de empresa en crisis, segun los terceros que han intervenido en el
proceso

6.3.1.22. La excepcion de empresa en crisis busca el rescate de un sector econdmico y
no el de una empresa en particular. Asi, por ejemplo, la excepcion de empresa
en crisis se justifica cuando a pesar de afectar la competencia, la misma resulta
indispensable porque permite la existencia y viabilidad de un sector.

6.3.1.23. Laexcepcion de empresa en crisis no solo tiene una aplicacién excepcional, sino
que su uso solo es procedente cuando se cumplen unas estrictas condiciones,
que en este caso no fueron acreditadas.

6.3.1.24. La aplicacion de la excepcién de empresa en crisis necesariamente resulta del
reconocimiento de los efectos anticompetitivos en el mercado que conlleva la
operacion proyectada.

En ese sentido, la aplicacién de la excepcion de empresa en crisis a la
TRANSACCION INFORMADA generara que los efectos anticompetitivos que
se puedan llegar a producir como resultado de su aprobacién sean asumidos
por los demas agentes del mercado, afectando con esto la capacidad de
competir de aquellos.

En otras palabras, la aprobacion de la excepcién de empresa en crisis dejara a
las demas aerolineas en una situacion desequilibrada que les impedira competir
de manera efectiva.

6.3.1.25. La sorpresiva crisis financiera de FAST COLOMBIA se basa en aspectos como
el precio del petrdleo, el délar y la inflacién, aspectos todos que afectan por igual
a todas las empresas que participan en el mercado del transporte aéreo de
pasajeros.
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En este caso no se cumple el primer requisito de la excepcion de empresa en
crisis, pues la supuesta crisis por la que atraviesa FAST COLOMBIA no se debe
a problemas propios de la compaiiia, sino que tiene su génesis en una situacion
temporal de mercado que ha afectado a todas las empresas por igual.

Lo anterior es relevante, toda vez que, de acuerdo con lo sefialado por la SIC,
para que se cumpla el primer requisito se debe probar que la crisis por la que
atraviesa una empresa es “a causa de sus problemas economicos’, tal y como
lo seria el bajo nivel de produccion de una compaiiia o la imposibilidad de ofrecer
precios competitivos en el mercado.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la supuesta crisis por la que atraviesa
FAST COLOMBIA se debe a variables transitorias del mercado y no a aspectos
propios de la compaiia, FAST COLOMBIA no estd condenada a salir del
mercado en el corto plazo.

La supuesta crisis financiera que amenaza la supervivencia de FAST
COLOMBIA ocurrié justo después de que la sociedad matriz de AVIANCA
adquirié el 100% de los derechos econémicos de FAST COLOMBIA. Antes,
FAST COLOMBIA no tenia sintomas de una “empresa en crisis”, ya que, por el
contrario, la mencionada aerolinea estaba en un proceso de crecimiento que iba
de la mano con la apertura de nuevas rutas nacionales e internacionales.

La situacion financiera de FAST COLOMBIA se contrapone con lo sefialado por
su CEO un mes antes de haber presentado la solicitud de integracion ante la
AEROCIVIL. Y es que, en julio del presente afio, Félix Antelo se refirio al buen
momento por el que atravesaba FAST COLOMBIA, toda vez que fue tan rapida
la recuperacién de la situacién ocasionada por la pandemia que duplico la
operacién que tenia en 2019. Incluso, el CEO de FAST COLOMBIA manifest6
que el hecho de no volar no los perjudicé, pues tienen una base de costos mejor
que los competidores y eso les permitio salir adelante.

Los procesos de reorganizacion resultan idéneos para enfrentar crisis
econdmicas de cesacién de pagos, asi como crisis de incapacidad de pagos
inminentes. Para ello, la ley ofrece distintos mecanismos, entre los cuales se
encuentra el proceso de reorganizacion expedido que fue creado en el marco de
la emergencia sanitaria causada por la pandemia por COVID-19. Este proceso
de reorganizacion puede lograrse en un lapso de 3 meses.
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6.3.1.30. FAST COLOMBIA no explord otras alternativas menos anticompetitivas que una
integracion con AVIANCA. Entre las otras alternativas que no fueron exploradas
se encuentran las siguientes:

- Reestructuracion de las deudas con sus proveedores. En atencion a que
FAST COLOMBIA sefala que tiene algunas obligaciones con terceros, tales
obligaciones se podrian restructurar para efectos de mitigar la supuesta
crisis por la que atraviesa y, con ello, mitigar los impactos negativos que ha
tenido la compaiiia a raiz de variables transitorias como lo son el precio del
combustible.

- Adoptacion de medidas al interior de la compaiiia. Si en gracia de discusién
se admitiera que FAST COLOMBIA atraviesa una crisis financiera, deben
existir registros de las decisiones adoptadas por la administracién de la
sociedad y su buen gobierno corporativo antes de aceptar la oferta de
AVIANCA y desechar otras opciones. Entre otras, FAST COLOMBIA debié
haber evaluado adoptar las siguientes medidas antes de aceptar la oferta de
AVIANCA.: (i) restructurar el plazo para el pago de proveedores y, con ello,
aumentar el indice de liquidez de la compaiiia; (ii) posponer planes
comerciales y concentrarse en su centro de negocio; (iii) disminuir la
estructura de costos de la compaiiia y (iv) obtener nuevos financiamientos.

- Adelantar un proceso de reorganizacion que le permita seguir compitiendo
en el mercado de manera independiente, tal y como lo hizo, por ejemplo,
AVIANCA y ahora LATAM.

- Venta de la compafiia a otro tercero y no precisamente a la lider del mercado
(AVIANCA).

6.3.1.31. Mediante comunicacion radicada el 26 de octubre de 2022, LATAM allegé al
expediente un concepto juridico sobre la empresa en crisis y las diferentes
herramientas para su manejo. En el referido concepto se indica lo siguiente:

6.3.1.31.1. Que ante la detencion de una crisis, los administradores deben
cumplir cabalmente los deberes de diligencia, lealtad y cuidado. En
ese sentido, debe primar la proteccion de los derechos de los
acreedores de manera concurrente con la empresa, quedando en
un segundo plano los derechos de los socios.
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6.3.1.31.2. Cuando los administradores sociales constaten que se configuro el
supuesto de cesacion de pagos deben poner en conocimiento del
maximo érgano social dicha circunstancia a fin de que se adopten
las medidas correspondientes.

6.3.1.31.3. La ley ha consagrado dos tipos de procesos, uno que pretende la
recuperacién, denominado de reorganizacion, y otro la liquidacion,
que es la liquidacion judicial. De igual forma, la ley ha previsto la
posibilidad de confirmar o validar un acuerdo celebrado por una
empresa con sus acreedores por fuera de un escenario concursal.

6.3.1.31.4. El actual estatuto concursal dispuso como causal de admisibilidad
la incapacidad de pago inminente, que corresponde a aquella
situacion segun la cual la empresa no se encuentra en cesacion de
pagos, pero existen circunstancias en el mercado, al interior de
aquella que permiten considerar que dentro del afio siguiente se
encontrara en tal estado.

6.3.1.31.5. El estatuto concursal consagra dos mecanismos que prohijan la
recuperacién de la empresa, el primero denominado reorganizacion
y, el segundo, la validacion extrajudicial de reorganizacion. En
cuanto a la duracion del proceso de reorganizacion, la ley ha
previsto un término de ocho meses.

6.3.1.31.6. La regulacioén expedida con ocasion de la pandemia para el manejo
de la crisis, contenida en los Decretos 560 y 772 de 2020, los cuales
tienen vigencia hasta el préximo 31 de diciembre de 2022,
consagrara dos nuevos mecanismos: (i) la negociacion de
emergencia de un acuerdo de reorganizacion y (i) los
procedimientos de recuperacién empresarial ante las Camaras de
Comercio

Estos mecanismos han dispuesto un plazo de tres meses para la
celebracién del acuerdo.

6.3.1.31.7. En resumen, una empresa colombiana que se encuentre en crisis,
bien por una cesaciéon de pagos o una incapacidad de pago
inminente cuenta con cuatro instrumentos para lograr su
recuperacién y por tanto su continuidad: (i) el proceso de
reorganizacién reglada por la Ley 1116 de 2006; (i) la validacion de
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un acuerdo extrajudicial de reorganizacion reglado por el articulo 84
de la Ley 1116 de 2006; (iii) la negociacién de emergencia de un
acuerdo de reorganizacion reglada en el articulo 8 del Decreto 560
de 2020; y (iv) los procedimientos de recuperacion empresarial
reglados en el articulo 9 de Decreto 560 de 2020.

6.3.1.31.8. Una de las medidas de proteccién mas relevantes es la
imposibilidad de adelantar procesos de restitucién contra el deudor
por el incumplimiento en el pago de los canones, bien sea que se
trate de un contrato de arrendamiento o un contrato de leasing, es
decir, el arrendador o la compania de leasing no puede promover
procesos de restitucion, continuar con los mismos y tampoco retener
los bienes por el hecho del incumplimiento.

6.3.1.31.9. En cuanto a la utilizacion del mecanismo por empresas que se
dediquen a la prestacion del servicio de transporte se tiene que
Easyfly se acogié a una negociacion de emergencia que inici6 en el
mes de agosto de 2020 y culminé con la celebracion de un acuerdo
que fue confirmado el 12 de marzo de 2021. Es decir, tuvo una
duracion de 7 meses.

6.3.1.32. En el presente caso las EMPRESAS INTERVINIENTES no demostraron el
cumplimiento del tercer requisito, pues se limitaron a sefalar los supuestos
efectos nocivos que, en su opinion, traeria consigo la salida del mercado de
FAST COLOMBIA, sin siquiera hacer un andlisis comparativo, cualitativo y
cuantitativo de los mismos, respecto de aquellos efectos que se producirian de
llegar a aprobarse la presente integracion.

6.3.1.33. En el evento de que no se apruebe la operacion de integracién y que, como
consecuencia de aquello, FAST COLOMBIA salga del mercado, lo cierto es que
gran parte de sus activos se mantendrian en el mercado. Para la muestra Io
siguiente:

- Con independencia de que FAST COLOMBIA salga del mercado, lo cierto
es que los contratos de leasing que hoy en dia existen sobre las aeronaves
podrian ser cedidos faciimente a otra compania que preste los mismos
servicios que la primera.

- Teniendo en cuenta que hoy en dia el Aeropuerto Internacional El Dorado
de la ciudad de Bogota D.C. atraviesa una crisis de disponibilidad de slots,
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en el evento de que VIVA salga del mercado, sus slots pasarian a ser
redistribuidos por la AEROCIVIL conforme lo previsto en el RAC.

Para el caso de los slots, estos regresaran a la AEROCIVIL, quien podra
distribuirlos entre empresas incumbentes y posibles nuevos entrantes.

6.3.1.34. Mediante comunicacion || IIEGNGNGNGEGEGEGEGEEEEEE <o -

presente que “(...) es una compafia que ha
contribuido a mejorar el transporte aéreo nacional, y quien hoy en dia tendria la
capacidad operativa para contrarrestar los efectos que podria generar en el

mercado la eventual salida de una compaiiia como VIVASEEIEIEIINGEE

6.3.2. Peticiones presentadas por ULTRA, ’LATAM, WINGO, JETSMART, AIR
EUROPA, ANATO, EASYFLY, SATENA, AEROLINEAS ARGENTINAS y ODEAA

Con fundamento en las anteriores consideraciones, los terceros interesados formularon
diferentes peticiones, bien sea de forma principal o subsidiaria. En resumen, las peticiones
presentadas por los terceros interesados fueron:

Peticiones de objecion:

6.3.2.1. Se niegue la solicitud de un procedimiento de urgencia invocado por las
EMPRESAS INTERVINIENTES vy, en consecuencia, se efectie un estudio de
fondo de la solicitud presentada por las EMPRESAS INTERVINIENTES.

6.3.2.2. Se rechace la excepcion de empresa en crisis propuesta por la EMPRESAS
INTERVINIENTES debido a que no se demostré el cumplimiento de los tres
requisitos establecidos por la SIC.

6.3.2.3. Se objete la TRANSACCION INFORMADA en aplicacion de lo previsto en los
articulos 8 y 11 del Decreto 1302 de 1964 reglamentario de la Ley 155 de 1959.

6.3.2.4. Se objete la TRANSACCION INFORMADA debido a que su aprobacion
generara una restriccion indebida de la competencia.

161 Folio 06 del PDF contenido en el consecutivo 98 del Expediente Privado Latam.
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Peticiones subsidiarias de condicionamiento

6.3.25. Algunos de los terceros intervinientes solicitaron que, en caso de que no se
objete la TRANSACCION INFORMADA, establezcan serios condicionamientos,
compromisos y obligaciones que tengan como objeto o efecto identificar, aislar
o eliminar el efecto anticompetitivo que pueda producir la TRANSACCION
INFORMADA.

Entre los condicionamientos solicitados por ULTRA se resaltan los siguiente:

6.3.2.5.1. Las EMPRESAS INTERVINIENTES devuelvan franjas horarias
(slots) en el Aeropuerto Internacional ElI Dorado de la ciudad de
Bogota D.C. Lo anterior, con el fin de permitir que uno o méas nuevos
operadores puedan acceder a esas franjas horarias.

6.3.2.5.2. Las EMPRESAS INTERVINIENTES renuncien a cualquier derecho o
expectativa que tengan en el procedimiento de asignacién de franjas
horarias o slots.

6.3.2.5.3. Si un nuevo prestador de servicios aéreos no participa en el programa
de fidelizacion o programa de viajero frecuente al que estan
vinculadas las EMPRESAS INTERVINIENTES o no tiene su propio
programa comparable, las EMPRESAS INTERVINIENTES deben
permitirle vincularse al mismo.

6.3.2.5.4. Los talleres respecto de los <cuales las EMPRESAS
INTERVINIENTES tengan control o alguna participacion seran
compartidos, en al menos el 15% de su horario total de atencion o
manutencion disponible con los operadores que constituyan, por si
solos, menos del 15% de la participacion total del mercado.

6.3.2.5.5. Los simuladores de vuelo de propiedad de las EMPRESAS
INTERVINIENTES seran compartidos en al menos el 15% de su
horario de desarrollo de simulaciones total disponible con los
operadores que constituyan, por si solos, menos del 15% de
participacion total del mercado.
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6.3.3. Observaciones presentadas por LUFTHANSA

Mediante comunicacion radicada el 26 de septiembre de 2022'%?, LUFTHANSA presento
una carta de observaciones frente a la solicitud de aprobacion de la TRANSACCION
INFORMADA presentada por las EMPRESAS INTERVINIENTES.

Tras sefalar que la relacion entre AVIANCA y LUFTHANSA inicié hace mas de 30 anos,
LUFTHANSA puso de presente que ambas aerolineas son miembros de Star Alliance y han
celebrado tanto convenios de cddigo compartido como acuerdos interlineas, lo que, a su
juicio, ha beneficiado a los viajeros de ambas aerolineas.

Teniendo en cuenta lo anterior, LUFTHANSA manifesto lo siguiente:

“ ufthansa no ve objeciones a la integracion que se plantea en este caso, en la
medida que la Autoridad Aerondutica considere. No creemos esta sea un factor
limitante a la libre competencia entre los distintos actos de la industria (... )

Las sinergias que con nuestra experiencia se presentan en la integracion de un LLC
con una aerolinea como Avianca, han demostrado ser un ejercicio de éxito para las
partes involucradas ya que logran atenuar el continuo crecimiento en los costos, asi
como exigencias de capital con la experiencia y eficiencia de modelos innovadores
en la industria siempre con un foco claro que se base en el respeto y el servicio a
los clientes de manera transparente y efectiva™®.

6.3.4. Observaciones y peticiones presentadas por SINTRAVA y SINDITRA

Tal y como se mencioné anteriormente, mediante comunicacion de fecha 28 de septiembre
de 2022 SINTRAVA y SINDITRA manifestaron sus observaciones frente a la solicitud de
aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA.

Especificamente, los mencionados sindicatos indicaron que desde 1952 han negociado y
suscrito convenciones colectivas de trabajo con AVIANCA y que, durante todo ese tiempo,
la relacién con la referida aerolinea ha sido respetuosa.

Por lo anterior, SINTRAVA y SINDITRA indicaron que creen que “...) la solicitud de
autorizacion adelantada ante la Aerondutica Civil de Colombia para que se adquiera el

162 Consecutivo 29 del Expediente Publico.
163 Folio 03 del PDF contenido en el consecutivo 29 del Expediente Publico.
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control competitivo de Viva, es una operacion que resulta necesaria, pues de no llevarse a
cabo, el servicio de transporte aéreo se veria gravemente afectado por la salida del mercado
de una de las aerolineas mas importantes del pais™®*.

Asi mismo, los referidos sindicatos manifestaron su apoyo para que se apruebe la
TRANSACCION INFORMADA “(...) teniendo en cuenta que se salvaguardaria la
permanencia de una gran cantidad de empleos y el sustento de miles de familias
colombianas que actualmente dependen de la Empresa Viva. Asi mismo, se protegeria la
conectividad actual de todo el pais, asi como el buen funcionamiento del servicio de
transporte aéreo de pasajeros™®®,

Con fundamento en las anteriores consideraciones, SINTRAVA y SINDITRA solicitaron que
se apruebe la TRANSACCION INFORMADA.

Teniendo en cuenta, tanto los argumentos y pruebas aportadas por las EMPRESAS
INTERVINIENTES, como los argumentos, andlisis y pruebas aportadas por los terceros
interesados, procede esta Direccién a analizar la procedencia, o no, de aplicar la excepcién
de empresa en crisis a la TRANSACCION INFORMADA.

6.4. CONSIDERACIONES DE LA AEROCIVIL SOBRE LA TRANSACCION
INFORMADA

6.4.1. Precisiones de la AEROCIVIL frente a la solicitud de integracion

Con todo lo anterior, teniendo en cuenta que: 1. la solicitud de autorizacion esta compuesta
por varios documentos que las EMPRESAS INTERVINIENTES han presentado desde el 8
de agosto de 2022 hasta el 31 de octubre de 2022); y 2. Que algunos de los terceros
interesados han manifestado su oposicién en numerosos y extensos documentos en los
que se refirieron a una supuesta integracién no informada, a la inaplicabilidad de la
excepcion de empresa en crisis, a la falta de pruebas de los criterios que componen dicha
excepcion, a los posibles efectos negativos de Ia integracién y a los posibles
condicionamientos que deberian imponerse.

Resulta fundamental para la AEROCIVIL aclarar el alcance de la solicitud de integracion y
el marco de lo que se decide en el presente tramite administrativo.

1% Folio 02 del PDF contenido en el consecutivo 78 del Expediente Publico.

1% Folio 03 del PDF contenido en el consecutivo 78 del Expediente Publico.
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6.4.1.1. Existe una TRANSACCION PREVIA que versa sobre el 100% de las acciones
de Viva Latinoamérica S.A. Esta transaccion ya se ejecuto y no fue sometida a
control previo por parte de la AEROCIVIL en la medida que, en opinién de las
EMPRESAS INTERVINIENTES, no tuvo el objeto o el efecto de generar un
cambio de control competitivo, ni tendié a “regularizar o limitar la competencia
en el tréfico aéreo”.

Dicha transaccion sera tenida en cuenta para lo estrictamente necesario y
relevante para el ejercicio de las funciones de la AEROCIVIL en lo relacionado
con la aprobacién u objecion de la TRANSACCION INFORMADA que se
analiza.

La AEROCIVIL no se pronunciard, pues ni le corresponde ni es necesario para
este tramite, sobre si la TRANSACCION PREVIA constituy6é una integracion
empresarial y/o si la misma implica una integracién no informada por las
EMPRESAS INTERVINIENTES. Esa labor le corresponde a la SIC, entidad que
ya cuenta con la informacién relevante y a la cual la AEROCIVIL le ha prestado
y le prestara toda la colaboracion que requiera.

Este asunto ya habia sido resuelto en la Resolucion No. 02111 del 26 de
septiembre de 2022'% y se ha reiterado en varias oportunidades en este acto
administrativo.

6.4.1.2. Se debe resaltar que las EMPRESAS INTERVINIENTES no han propuesto
condicionamientos o remedios que identifiquen y aislen o eliminen “el efecto
anticompetitivo que produciria la integracion, e implementar los remedios de
caracter estructural con respecto a dicha integracion.”

Por lo tanto, la autorizacién que solicitan es total, es decir en caso de que se
apruebe la TRANSACCION INFORMADA, el futuro controlante comun de las
empresas quedaria en absoluta libertad de organizar el ente empresarial
integrado segun considere sin limite alguno. En los términos en los que la
solicitud fue propuesta, el controlante podria fusionar, liquidar, disminuir,
administrar o modificar de cualquier manera que considere conveniente las
empresas integradas.

186 Consecutivo 74 del Expediente Publico.
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En este punto se recuerda que en la solicitud presentada el 8 de agosto de 20@2,
las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron que la TRANSACCION
INFORMADA sea aprobada de forma “integral y expedita’.

Ahora bien, se resalta que apenas hasta el 5 de octubre de 2022 las EMPRESAS
INTERVINIENTES manifestaron su “intencién” de mantener a VIVA, conforme
lo han informado en medios de comunicacién. Sin embargo, es importante
resaltar que las afirmaciones vagas de una “intencién” no constituyen un
ofrecimiento de condicionamientos.

Aunado a lo anterior, las EMPRESAS INTERVINIENTES no desarrollan de
ninguna manera cémo se garantizaria la pretendida supervivencia de VIVA ni
indican las razones por las cuales aquelia circunstancia especifica es idénea
para asegurar la preservacion efectiva de la competencia.

En resumen, las manifestaciones de mantener a VIVA no fueron presentadas
por las EMPRESAS INTERVINIENTES como un condicionamiento, ni pueden
ser entendidas por esta Direccion como tal.

Asi las cosas, nos atenemos a lo que expresaron las partes en su documento
inicial presentado el 8 de agosto de 2022, en el cual, se reitera, las EMPRESAS
INTERVINIENTES indicaron lo siguiente:

“(...) las Partes respetuosamente solicitan que se aplique a la
Transaccion la excepcion de empresa en crisis de forma tal gue la
misma sea aprobada de forma integral y expedita (...)"¥. (Enfasis

propio)

En estos términos sera decidira la presente solicitud.

6.4.1.3. Como se ha mencionado, las EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron que la
TRANSACCION INFORMADA, pese a tener posibles efectos contrarios a la
libre competencia, sea aprobada con sustento en la aplicacién de la excepcion
de empresa en crisis y, por lo tanto, solicitan a la AEROCIVIL aprobar la
TRANSACCION INFORMADA sin condicionamientos, de manera urgente en un
tramite acelerado y sin hacer un estudio de fondo de los efectos en el mercado.

67 Folio 2 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el Consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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De acuerdo con lo anterior, y dentro del contexto recién descrito, procede la AEROCIVIL a
pronunciarse de fondo.

6.4.2. Sobre el control de integraciones empresariales y su caracter ex ante

Como se menciond en lineas anteriores, la AEROCIVIL tiene la facultad de autorizar los
convenios entre operadores del servicio de transporte aéreo que impliquen acuerdos de
colaboracion, integracién o explotacion conjunta, conexion, consolidacién o fusién de
servicios, contratos de cédigo compartido, o cualquier acuerdo que tienda a regularizar o
limitar la competencia o el trafico aéreo'®.

Tal y como lo ha sefialado de manera reiterada la Corte Constitucional, los derechos
econdmicos de libertad de empresa y de libre competencia suponen cargas y
responsabilidades en cabeza de las empresas que participan en el mercado'®.

Una de dichas responsabilidades, de hecho, una de las principales, es abstenerse de
ejecutar integraciones empresariales sin haber obtenido la correspondiente autorizacion por
parte de la autoridad competente'”. Sobre la naturaleza ex-ante de las integraciones
empresariales en Colombia, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente:

“(...) la libre competencia es un criterio relacional, cuya efectiva garantia depende
del equilibrio entre las acciones individuales de las empresas e individuos
participantes en el mercado.

Este equilibrio resultaria roto cuando, por ejemplo, se conforma una integracion
empresarial de magnitud tal que derive en una préctica con visos monopolicos,

168 Nuymeral 5.160 de los RAC.

1 Entre muchas otras, véanse las siguientes: Sentencia C-145/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera;
Sentencia C-138/2018, M.P. Carlos Bernal Pulido; Sentencia C-092/2018, M.P. Alberto Rojas Rios;
Sentencia C-088/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera; Sentencia C-032/2017, M.P. Alberto Rojas Rios;
Sentencia C-620/2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia C-219/2015, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo; Sentencia C-263/2013, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio; Sentencia C-258/2013,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt; Sentencia C-909/2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia C-830/2010,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-392/2007, M.P. Humberto Sierra Porto; Sentencia C-
992/2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-022/2004, M.P. Alfredo Beltran Sierra; Sentencia
C-153/2003, M.P. Manuel José Cepeda.

170 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.
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plenamente incompatible tanto con Ia libre iniciativa privada, como con los derechos
de los consumidores, los cuales dependen de la existencia de un mercado con
competencia efectiva.

(..)

Si, como lo propone el demandante, las labores de intervencion del mercado solo
tuvieran cardcter sancionatorio ex post, el aparato estatal provocaria un déficit de
proteccion del derecho a la libre competencia (..)

(...)

El control administrativo de determinadas operaciones de integracion que resulten
especialmente relevantes para la estructura del mercado, se muestra como una
herramienta iddnea y pertinente para cumplir con las finalidades estatales relativas
al mantenimiento de mercados competitivos.”"!

Asi, incumplir este deber implicaria, como minimo, una violacion de la normativa de libre
competencia econémica, una severa lesion a las funciones de control de las autoridades de
competencia y pondria en riesgo el derecho colectivo a la libre competencia econdmica, el
cual, como se ha explicado con suficiencia es un derecho de todos los colombianos.'”?

Por su parte, las autoridades solo podran autorizar transacciones que no generen
distorsiones significativas en la estructura de competencia de los mercados afectados. Toda
integracion que afecte la libre competencia de manera relevante debe ser objetada.’”

La regla recién descrita tiene dos excepciones:

1. Que las partes propongan y sometan a consideracién de la autoridad una serie de
remedios y compromisos, en Colombia llamados condicionamientos, que
identifiquen y aislen o eliminen los efectos anticompetitivos de la integracion, de tal
manera que, implementados dichos remedios, la transaccién no afecte la estructura
competitiva del mercado'’*; o

7t Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.
72 Articulo 333 de la Constitucién Politica.
72 El articulo 11 de la Ley 1340 de 2009. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.

174 Articulo 11 ley 1340 de 2009.
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2. Que las partes aleguen y prueben con suficiencia la llamada excepcion de la

empresa fallida (por su nombre en inglés) o excepcion de empresa en crisis (como
ha sido comunmente traducida en Colombia).

Corresponde a esta Direccion, en primera medida, determinar si en razén a la aplicacion de
la mencionada excepcién resultaria razonable autorizar la integracion, ya que, tal y como
se indic6é anteriormente la solicitud se fundamenta exclusivamente en la aplicacion de la
excepcion de empresa en crisis.

6.4.3. Sobre la excepcion de empresa en crisis

Para abordar este tema debe anotarse que, como se expondra a lo largo de esta
Resolucién, la excepciéon de empresa en crisis no goza de rango legal en nuestro
ordenamiento juridico, sino que la misma ha sido aceptada por la SIC y las principales
autoridades de competencia del mundo como resultado de la aplicacion racional de las
leyes de competencia a la luz de su literalidad y una aplicacion racional de las mismas
guiadas por los objetivos que persigue y los bienes juridicos que tutela.

Ahora, teniendo en cuenta: 1. La relevancia de la presente decisién para el mercado
aeronautico colombiano, 2. Que esta es la primera vez que la AEROCIVIL decide sobre la
excepciéon de empresa en crisis, 3. Que aunque las EMPRESAS INTERVINIENTES y
algunos terceros interesados se refirieron a los fundamentos de la excepcion de empresa
en crisis, los mismos fueron presentados de forma incompleta, y 4. Que después de analizar
lo manifestado por todos los intervinientes (terceros y solicitantes) se hace evidente que
dicha figura no ha sido completamente entendida y, por lo tanto, resulta necesario que esta
autoridad explique a profundidad los origenes, alcance y real fundamento de la excepcion
de empresa en crisis y su aplicabilidad para este caso.

6.4.3.1. Aplicacién de la excepcion de empresa en crisis en los Estados Unidos
El origen de la excepcion de la empresa en crisis proviene del control de integraciones en

Estados Unidos.'”® Su evolucién y alcance, son relevantes para instruir la presente decision
y se describe a continuacion:

175 \Jer entre otros, Lopez-Galdos, Marianela, “Comparing the US & the EU Failing Firm Defense:

Reflections from an Economic Perspective”, disponible en
ttps:/lawecommons.luc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1969&context=lclr y Arboleda Suérez,
Carlos Ignacio, “/A EXCEPCION DE EMPRESA EN CRISIS’, disponible en

https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/01/la-excepciocc81n.pdf
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Caso International Shoe Co. V. FTC (1930): En 1930, por primera vez, una autoridad
jurisdiccional aplicé la excepcion de empresa en crisis. La Corte Suprema de Justicia hizo
uso de la excepcioén al momento de resolver el caso International Shoe Co v. FTC. En
opinién de la FTC la concentracion entre International Shoe Co y McElwain, violaba lo
previsto en la seccién 7 de la Ley Clayton, pues el efecto de dicha concentracién era
disminuir sustancialmente la competencia entre las dos compafiias.

La defensa se centrd en lo siguiente: (i) que nunca hubo una competencia sustancial entre
las dos empresas y (i) que, al momento de la transaccion, la situacién financiera de la
sociedad adquirida era tal que requeria la liquidacion o venta y, por lo tanto, la perspectiva
de una futura competencia o restriccion estaba totalmente eliminada.

Respecto del segundo punto, la Corte Suprema de Justicia resalté que a partir de 1920 se
produjo una notable caida de los precios y de las ventas de zapatos, circunstancia que
sumada a la incapacidad de responder por sus obligaciones, generé que la empresa
adquirida se enfrentara a una ruina financiera, cuyas uUnicas salidas eran la liquidacién o la
venta total. Y es que, un examen de los balances y estados de cuentas, asi como las
declaraciones de los trabajadores de la empresa, evidenciaban que la misma habia llegado
a un punto en el que ya no podia pagar sus deudas a medida que se iban venciendo.

La anterior situacion llevé a que los directivos de McElwain se pusieran en contacto con
International Shoe Co. para vender su propiedad. La transaccion celebrada entre las partes
tomo la forma de una venta de las acciones con el fin de proteger el personal y las fabricas
de McElwain.

Teniendo en cuenta el anterior contexto, la Comisién concluyé lo siguiente:

“En el caso de una empresa con recursos tan agotados y una perspectiva de
rehabilitacion tan remota, que se enfrentaba a la grave probabilidad de un fracaso
comercial con la consiguiente pérdida para sus accionistas, y un perjuicio para las
comunidades en las que operaban sus plantas, sostenemos que la compra de su
capital social por parte de un competidor (no habiendo ningun otro comprador
potencial), no con el propdsito de disminuir la competencia, sino para facilitar el
negocio acumulado del comprador y con el efecto de mitigar las consecuencias
gravemente perjudiciales que de otro modo serian probables, no es en
consideracion de la ley perjudicial para el publico y no es sustancialmente perjudicial
para el publico (...)"".

178 International Shoe Co. V. FTC (1930) (Traduccion libre).
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Merger Guidelines (1968): En el afio 1968, el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, por primera vez, expidié una guia que daba cuenta de los criterios aplicables para
la excepcion de empresa en crisis:

1. Los recursos de una de las empresas que se fusiona estan agotados y sus
posibilidades de recuperacién son tan remotas que es evidente que la empresa se
enfrenta a una inminente quiebra.

2. Los esfuerzos de buena fe de la empresa en crisis no han logrado obtener una oferta
razonable de adquisicion mas consistente con los propésitos de la seccion 7 de la
Ley Clayton.

En esta oportunidad, el Departamento de Justicia también sefald que no se consideraba
que una empresa estaba en crisis simplemente porque no habia sido rentable durante un
periodo de tiempo, habia perdido posicion en el mercado o habia tenido una gestion
deficiente.

Caso Citizen Publishing Co. v. United States (1969): En el afio 1969, la Corte Suprema de
Justicia analizé la excepcién de empresa en crisis en el caso Citizen Publishing Co. v.
United States en los siguientes términos:

“En el presente caso, el Tribunal de Distrito determind:

«En el momento en que Star Publishing y Citizen Publishing celebraron un
acuerdo de explotacion, y en el momento en que el acuerdo entrdé en vigor,
Citizen Publishing no estaba a punto de quebrar, ni existia en ese momento
una probabilidad seria de que Citizen Publishing pusiera fin a su actividad y
liquidara sus activos a menos que Star Publishing y Citizen Publishing
celebraran el acuerdo de explotacion»

Las pruebas confirman esta conclusion. No hay indicios de gue los propietarios de
Citizen estuvieran contemplando una liquidacién. Nunca intentaron vender Citizen y
no hay pruebas de que el acuerdo de explotacion conjunta fuera la dltima opcion de
Citizen. De hecho, Citizen siquid siendo una amenaza importante para Star (...)

La doctrina de la empresa en quiebra no puede aplicarse a una fusion o en cualquier
otro caso, a menos que se establezca que la empresa que adquiere la empresa en
quiebra o la pone bajo su dominio es el unico comprador disponible (...)

Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08

Fecha: 22/08/2022
Pagina: 91 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA '@ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CIVIL

URIDAD ADMINIS FHATIVA ESPECIAL

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucion Niumero 0 k NﬁV; 2022
)

“Por la cual se resuelve#ug ZbliéitZd e autorizacion de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

Ademds, nosotros sabemos por la amplia experiencia de la comunidad empresarial
desde 1930, el afio en que se decidid el caso International Shoe, las empresas
reorganizadas a través de la administracion judicial o el Capitulo X o el Capitulo X/
de la Ley de Quiebras emergen como_empresas fuertes y compeltitivas. Las
expectativas de reorganizacion de Citizen en 1940 habian tenido que ser escasas 0
inexistentes para que la doctrina de la empresa en quiebra fuera aplicable a este
caso.

La carga de la prueba de que se han cumplido las condiciones de la doctrina de Ia
empresa en cfisis recae en aquellos que buscan su aplicacion”””. (Enfasis propio).

Mesa redonda sobre la defensa de la empresa en crisis — OCDE (2009): E| 6 de octubre de
2009, la Delegacion de los Estados Unidos present6 al Comité de Competencia de la OCDE
una nota relacionada con la defensa de la empresa en crisis.

En el documento, la Delegacion de los Estados Unidos inicia por sefialar que la defensa de
la empresa en crisis tiene un alcance limitado y, cuando se invoca, rara vez tiene éxito. Lo
anterior, toda vez que no se debe confundir una empresa que simplemente se enfrenta a
dificultades financieras con una empresa cuya capacidad fundamental para competir
eficazmente en el futuro estd en duda. Esto, debido a que el simple hecho de que una
empresa haya perdido dinero no significa de inmediato que sea una empresa en crisis.

Las partes de la transaccion son quienes deben acreditar que en el caso especifico se
cumplen los requisitos de las Direcciones sobre fusiones, para lo cual deben tener en cuenta
lo siguiente:

1. No existe una lista fija de condiciones que, si se presentan, demuestren que una
empresa no puede cumplir con sus obligaciones financieras en un futuro préximo.
Esto debe ser analizado cuidadosamente y caso por caso.

Uno de los principales factores que se analiza radica en determinar si una empresa
tiene suficiente flujo de caja. Sin embargo, se debe verificar si los problemas
financieros de una empresa forman parte de una tendencia irreversible a la baja o
si_son atribuibles a una situacién general de la economia.

Finalmente, se deben estudiar los documentos de la empresa previos a la fusién, a
efectos de mirar si revelan una inminente quiebra financiera o si las alegaciones
parecen ser inventadas.

17 Citizen Publichshing Co. v. United States (1969) (Traduccion libre).
Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08
Fecha: 22/08/2022
Pagina: 92 de 200




REPUBLICA DE COLOMBIA @ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CIVIL

UNIDAD ADMINIS TRATIVA ESPECIAL

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucién Numero ) 4 “U\L QOﬂ
402473

“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

2. Para poder acogerse a la excepcion de empresa en crisis, se debe demostrar que
la empresa debe ser incapaz de reorganizarse en la quiebra. En otras palabras, se
debe verificar si la eliminacion de la deuda de la empresa a través del procedimiento
de quiebra podria corregir los problemas financieros de la misma.

En este contexto, se debe verificar si la empresa en crisis ha sostenido
conversaciones con sus acreedores y cuéles son los planes en ausencia de la
fusion.

3. Para demostrar que no habia otras alternativas menos perjudiciales para la
competencia se exige que la empresa haya hecho un esfuerzo de buena fe para
buscar ofertas de otros compradores potenciales.

Las agencias de competencia exigen que se contacte a un numero variado de
empresas, incluidos grupos de inversiones o empresas de sectores afines; que se
proporcione informacién suficiente a las empresas para que manifiesten su interés;
y que persigan seriamente las manifestaciones legitimas de interés.

No es obligacién de las agencias de competencia encontrar otro comprador.

4, Le corresponde a la empresa en crisis demostrar que sus activos saldran del
mercado en ausencia de la adquisicion.

Finalmente, la delegacién de los Estados Unidos puso de presente que los requisitos de la
excepcion de empresa en crisis deben ser analizados por igual en economias sanas y en
las que se encuentran en dificultades.

Merger Guidelines (2010): El 19 de agosto de 2010, el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos actualizé sus directrices sobre fusiones horizontales. En esta oportunidad
indico que los requisitos de la excepcion de empresa en crisis o fallida son los siguientes:

1. La empresa en crisis debe encontrarse en una situacion en virtud de la cual no podra
cumplir con sus obligaciones financieras en un futuro préximo.

2. La empresa en crisis no podria reorganizarse con éxito bajo el Capitulo 11 de la Ley
de Quiebras.
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3. La empresa en crisis ha realizado esfuerzos infructuosos de buena fe para obtener

alternativas razonables que le permitan mantener sus activos en el mercado vy
supongan un peligro menos grave para la competencia que la fusién propuesta.

“Power shopping for an alternative buyer” - FTC (2015): En un documento de fecha 31 de
marzo de 2015 titulado “Power shopping for an alternative buyer””, la FTC recordé que
una empresa solamente puede invocar como defensa la aplicacion de la excepcion de
empresa en crisis cuando se cumplen los tres criterios sefalados en las Directrices sobre
fusiones horizontales del afo 2010.

Con respecto al cumplimiento del tercer requisito, la FTC puso de presente que la
jurisprudencia ha sido clara en cuanto que, en aquellos casos en los que las partes
argumentan que la transaccién debe ser aprobada porque la empresa adquirida esta en
quiebra, las partes que se fusionan deben demostrar que la empresa adquirente es el Gnico
comprador disponible.

Esta posicién fue aplicada, por ejemplo, en el caso FTC v. Harbour Group Investments, en
el que el Tribunal rechazé la defensa de la empresa en crisis porque el acuerdo entre el
adquirente y la sociedad adquirida se cerré antes de que de que comenzaran las labores
encaminadas a encontrar otras alternativas menos anticompetitivas.

En ese sentido, a juicio de la FTC, es necesario realizar algo méas que una busqueda
superficial de un comprador alternativo para invocar una defensa de una empresa en crisis.

“On “Failing” Firms — and Miraculous Recoveries”— FTC (2020): En un documento de fecha
27 de mayo de 2020'"°, emitido en el contexto de la pandemia por COVID-19, la FTC
record6 que la excepcién de empresa en crisis es una defensa, pues la operacién de
concentracion que se propone es anticompetitiva. Lo anterior implica entonces que, se debe
demostrar que la empresa realmente se encuentra en una crisis y que es preferible que los
activos estén en manos del adquirente a que los activos salgan completamente del
mercado.

En el documento, la FTC también puso de presente que, debido a la ola de fusiones con
argumentos de empresas fallidas que se podian presentar, las partes debian entender que
las condiciones que definen a una empresa verdaderamente “allida” no serian

8 Este documento puede ser consultado accediendo al siguiente  enlace:
https://www.ftc.gov/enforcement/competition-matters/201 5/03/power-shopping-alternative-buyer

% Este documento puede ser consultado accediendo al siguiente  enlace:
https://www.ftc.qov/enforcement/competition-matters/2020/05/fai|inq-firms—miracufous-recoveries
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flexibilizadas. Incluso, la mencionada autoridad de competencia resalté que exigirian el
mismo nivel de justificacién que exigian antes de la pandemia por COVID-19.

En atencion a la relevancia de lo sefialado por la FTC en aquel documento, esta Direccién
procedié a traducirlo y ahora lo transcribe in extenso:

“En los dltimos arios, la Oficina (Oficina de competencia de la FTC) se ha enfrentado
a un numero sorprendente de reclamaciones de empresas fallidas por parte de las
partes que se fusionan. Incluso cuando la economia estaba en auge, escuchamos
muchas veces el mismo argumento: La empresa adquirida esta en crisis. La
empresa compradora estd en crisis. Ambas empresas estan en crisis (lo que
presuntamente justificaria la fusion sobre la base de que si se atan dos rocas que
se hunden, es mds probable que floten). Todo el sector esta en crisis. Pero a pesar
de la cantidad de reclamaciones, y del tiempo dedicado a evaluar la salud financiera
de numerosas empresas, la Oficina de competencia rara vez encuentra que los
hechos apoyen el argumento de una empresa fallida. Decirlo no significa que sea
asi* si usted quiere que Ja Oficina acepte ese argumento en su caso, mds vale que
realmente esté en crisis y que pueda demostrario.

Es importante recordar la razén pro-competencia para aceptar las afirmaciones de
que una empresa_es _fallida. La defensa de la empresa fallida es soélo eso, una
defensa. La fusion que se propone es anticompetitiva, pero, suponiendo que se
cumplan los elementos de la defensa de la empresa fallida, es preferible que los
activos estén en manos del adquirente a que los activos salgan completamente del
mercado. Nétese que la crisis se equipara a la reduccion de la empresa adquirida a
la nada -no sélo la empresa deja_de_existir, sino_que los activos productivos se
desmantelan o se reutilizan fuera del mercado de referencia-.

La defensa de la empresa en crisis se ha descrito en todas las versiones de las
Directrices sobre fusiones horizontales desde 1982. La seccion 11 de la version de
2010 de las Directrices proporciona la més detallada, y la Oficina ha discutido
previamente la demostracion que se requiere para establecerla en un caso
individual. Como sefialamos alli, el argumento se presenta a menudo, pero rara vez
se acepla.

Algunos comentaristas han sugerido que las agencias pueden enfrentarse a una ola
de fusiones con argumentos de empresas fallidas en los préximos meses, a la luz
de las condiciones econdémicas actuales en algunos sectores de la economia. Y,
aunque todavia no se ha materializado dicha oleada -de hecho, las solicitudes han
disminuido significativamente con respecto a su reciente tasa anualizada-, las partes
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que contemplen un argumento de este tipo deben entender que la Oficina no
flexibilizard las estrictas condiciones que definen a una empresa verdaderamente
"fallida". Seguiremos aplicando la prueba establecida en las Directrices y reflejada
en nuestra practica habitual, y al hacerlo exigiremos el mismo nivel de Jjustificacion
que exigiamos antes de la pandemia por COVID. Como he sefialado anteriormente,
no hemos flexibilizado, ni flexibilizaremos, la intensidad de nuestro escrutinio o el
vigor de nuestros esfuerzos de aplicacion. Los consumidores merecen Ja proteccion
de las leyes antimonopolio ahora tanto como siempre.

Por ditimo, una nota de advertencia para quienes asesoran y representan a las
partes de una fusion: piénsenlo dos veces antes de hacer predicciones apocalipticas
de fracaso _inminente_durante una investigacién de fusion. La franqueza ante la
agencia sigue siendo primordial, y ha sido sorprendente ver cémo empresas
condenadas al fracaso resurgen como el ave fénix de sus cenizas una vez se
abandona la transaccion propuesta a la luz de nuestras preocupaciones en materia
de competencia. No cabe duda de que algunas de estas recuperaciones se deben
a los incansables esfuerzos de la direccion y los empleados de Ia empresa para dar
la vuelta a un negocio en dificultades. Pero otros ejemplos nos han sugerido gue no
se realizo un esfuerzo serio para evaluar el futuro independiente de Ja empresa
antes de afirmar que el fracaso de la fusion supondria la desaparicion inminente de
esa empresa. Los abogados que presenten demasiados argumentos de empresa
fallida en nombre de empresas que se recuperan milagrosamente, pueden encontrar
que aplicamos un escrutinio especialmente estricto a reclamaciones similares en
sus futuros casos.

Para ser claros, apoyamos la competencia vigorosa y esperamos que las empresas
que han sido duramente golpeadas por la recesién econdmica se recuperen
rapidamente y sigan siendo competidores viables para que puedan sequir sirviendo
a sus clientes. Aceptaremos pruebas sélidas de que una empresa esté fallando, y
nos apartaremos cuando lo justifiquen todas las pruebas. Pero no nos apartaremos
de los retos que tenemos por delante cambiando las normas que nos han servido
bien en el pasado, incluso durante anteriores recesiones econémicas. Y pedimos a
los abogados que no dificulten ese trabajo buscando ventajas a partir del sufrimiento
de algunos” (Enfasis propio).

6.4.3.2. Aplicacion de la excepcion de empresa en crisis en la Unién Europea

En la medida que la autoridad europea de competencia es, junto con las de Estados Unidos,
la mas avanzada del mundo, que el régimen de competencia europeo es el mas parecido
al sistema colombiano, tanto en su estructura normativa como en los objetivos que persigue,
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y que, adicionalmente, la autoridad europea es el principal referente en materia de
integraciones y aplicacion de la empresa en crisis en el sector aerondutico, resulta
altamente relevante para informar esta decision, explicar la evolucion y estado del arte en
Europa.

Asunto No. 1V/M.053 — Aérospatiale-Alenia/De Habilland (1991): La primera aproximacion
de la Comisién Europea (en adelante, la “Comision) a la excepcion de empresa en crisis
tuvo lugar en el asunto IV/M.053 - Aérospatiale-Alenia/De Habilland, que inicié con ocasion
a la notificacion de un proyecto de operacién consistente en la adquisicion conjunta por
parte de Aérospatiale SIN y Alenia — Aeritalia e Selenia SpA de los activos de la division De
Havilland a la empresa Boeing Company.

En aquel caso, las partes argumentaron que, de no llevarse a cabo la operaciéon de
concentracion, la produccion de De Havilland disminuiria, de forma que, en cualquier caso,
De Havilland seria eliminada de la competencia en el mediano o largo plazo.

Por medio de una decisién de fecha 2 de octubre de 1991, la Comisién declar6 que la
operacién de concentracién era incompatible con el mercado comun. En lo que respecta a
la eliminacién de De Havilland como competidor, la Comisién se pronuncid indicando lo
siguiente:

“Por consiguiente, de acuerdo con la documentacion de que dispone la Comision,
nada permite pensar que, de no existir la propuesta de concentracion, De Havilland
seria progresivamente eliminado. Boeing ha sefalado que preferiria vender De
Havilland a seguir con la compania. Esto puede ser posible ya que las partes no son
los tnicos compradores potenciales; British Aerospace, por ejemplo, ha expresado
su interés por comprar De Havilland™®.

En este primer caso, aunque no se hizo expresa referencia a los requisitos de configuracion
de la excepcion de empresa en crisis, la Comision concluy6 que al ser la salida del mercado
evitable, el argumento de defensa no debia ser acogido.

Asunto No. IV/M.308 — Kali + Salz/MDK/Treuhand (1993): La primera aplicacion con éxito
de la excepcion de empresa en crisis por parte de la Comisién se dio en el caso IV/M.308
— Kali + SalzZMDK/Treuhand, que inicié con ocasién a la notificacion de un proyecto de
operacién de concentracion propuesto entre Kali und Salz AG (K + S), Mitteldeutsche Kali
AG (MdK) y Treuhandanstalt.

180 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto 1V/M.053 - Aérospatiale-Alenia/De Habilland
(1991) (Traduccién oficial de la Comisidn).
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En este caso, las partes argumentaron que, si no se llevaba a cabo la operacién de
concentracion, la sociedad a ser adquirida (MdK) se veria obligada a abandonar el mercado,
con lo que sus cuotas de mercado acrecerian principalmente al adquirente (K + S).

Por medio de la Decisién 94/449/CE del 14 de diciembre de 1993, la Comisién analizé si en
ese caso especifico era procedente aplicar la excepcion de empresa en crisis (failing
company defence). Para estos efectos, la Comisién tuvo en cuenta lo siguiente:

“(71) (...) Puede considerarse que una operacion de concentracion, que en
condiciones normales, crearia o reforzaria una posicion dominante de la empresa
adquirente en el mercado no constituye la causa de dicha posicion de mercado,
cuando, aunque se prohibiera la operacién de concentracion, dicha empresa
adquiriria o reforzaria necesariamente su posicion dominante en el mercado. En
este sentido, se considera que no existe nexo causal entre una operacion de
concentracion y el deterioro de las condiciones de competencia cuando se tiene
constancia de que:

- De no ser por su adquisicién, la empresa adquirida se veria obligada a
abandonar el mercado a corto plazo,

- Lacuota de mercado de la empresa adquirida acreceria a la empresa adquirente
en caso de que la primera abandonara el mercado,

- No existe otra alternativa de adquisicion menos restrictiva de Ia competencia.

(...)

(72) La falta de causalidad significa que el abandono del mercado por parte de la
empresa en dificultades crea o refuerza una posiciéon dominante que seria inevitable,
aun cuando se prohibiera la operacion, y no precisamente a causa de ésta (...) Con
todo, esta situacion sdlo se da en casos excepcionales. En condiciones normales,
ha de presumirse que una operacion de concentracion cuyo resultado es la creacion
o el reforzamiento de una posicion dominante es también la causa del deterioro de
las condiciones de competencia. Por consiguiente, la carga de la prueba de la falta
de nexo causal corresponde a las empresas participantes en la operacion”®'.
(Enfasis propio).

181 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. IV/M.308 — Kali + Salz/MDK/Treuhand
(1994) (Traduccioén oficial de la Comisién).
Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08
Fecha: 22/08/2022
Pagina: 98 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA @ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CiViL

URIDAD ADMINIS FRAT VA ESPECIAL

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucion Numero 0 1} NB\L 2022
@02473)

“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacion de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales™

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

Ahora bien, aun cuando la Comisién en la Decisién 94/449/CE no establecio el estandar de
prueba para cada uno de los requisitos de configuracion de la excepcion de empresa en
crisis, esta Direccién considera pertinente resaltar lo siguiente:

1. Que la razén por la cual la Comision consideré que el primer requisito se cumplia
radicé en que las partes probaron que la sociedad a ser adquirida (MdK) atravesaba
una crisis econémica excepcional, pues no sélo habia presentado perdidas durante
1991 vy 1992, sino que, ademads, a pesar de haberse sometié a una reestructuracion,
sus pérdidas habian aumentado durante el primer trimestre de 1993.

En virtud de lo anterior, a juicio de la Comision, el saneamiento de MdK a largo plazo
no parecia viable si no era adquirida por un socio industrial privado que aportara
experiencia en cuanto a la direccién de la sociedad.

2. La Comision tuvo por acreditado el segundo requisito debido a que considero que
la cuota de participacion en el mercado de la sociedad a ser adquirida (MdK)
acreceria la participacién de la empresa adquirente (K + S) en caso de que la
primera tuviera que abandonar el mercado.

Lo anterior, implicaba entonces que el reforzamiento de la posicion dominante en el
mercado de la empresa adquirente (K + S) no dependia directamente de la
aprobacion de la operacién de concentracion.

3. En cuanto al tercer requisito, la Comision sefiald que, aunque las partes
intervinientes acreditaron que la sociedad a ser adquirida (MDK) adelantd un
proceso de privatizacion, asi como diferentes negociaciones con partes interesadas,
aquella circunstancia no podia ser aceptada como Unica prueba de la ausencia de
otra alternativa de adquisicion menos restrictiva de la competencia.

Por lo tanto, la Comisién requirié a varias empresas a efectos de que manifestaran
si estaban interesadas en adquirir la sociedad MdK; sin embargo, todas las
empresas respondieron de forma negativa.

La Decisién 94/449/CE fue demandada por parte de la Republica Francesa. De aquel
proceso judicial conocié el Tribunal de Justicia, quien por medio de una Sentencia de fecha
31 de marzo de 1998 resolvié declarar la anulacion de la decision demandada, pero por
razones ajenas a la aplicacion de la excepcion de empresa en crisis.
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Y es que, en lo que tiene que ver con la excepcion que nos ocupa, el Tribunal de Justicia
confirm¢ el planteamiento de la Comisién, tal y como se puede leer a continuacion:

“112. En primer lugar, debe sefialarse que el hecho de que las condiciones fijadas
por la Comision para considerar que no existe una relacién de causalidad entre Ia
concentracion y el deterioro de las condiciones de competencia no coincidan
totalmente con las condiciones establecidas en el marco de la teoria americana de
la «failing company defence» no es en si un motivo de invalidez de la Decision
controvertida (...)"%.

Asunto No. COMP/M.2314 — BASF/Eurodiol/Pantochim (2001): La segunda aplicacién con
éxito de la excepcion de empresa en crisis por parte de la Comision se dio en el caso
COMP/M.2314 — BASF/Eurodiol/Pantochim, que inicié con ocasién a la notificacién de un
proyecto de operacion de concentracion por medio del cual la empresa alemana BASF AG
adquiria el control conjunto de las empresas belgas Pantochim S.A. y Eurodiol S.A.

Por medio de la Decisién 2002/365/CE de fecha 11 de julio de 2001, la Comisién declaré
compatible la operacién de concentracién proyectada con el mercado comun. En aquella
decision, la Comisién volvié a pronunciarse frente a la excepcién de empresa en crisis, pero
esta vez indicando lo siguiente:

“(142) Dado el marco general, la Comision considera los siguientes criterios como
pertinentes para aplicar el concepto de «concentracion de rescate»:

a) La empresa adquirida se veria forzada en un futuro préximo a abandonar el
mercado si no fuera absorbida por otra empresa, y

b) No existe ninguna compra alternativa que afecte menos a la competencia, y

¢) Los activos objeto de la adquisicién saldrian inevitablemente del mercado si no
fueran asumidos por otra empresa.

182 Tribunal de Justicia, casos C — 68/94 y C — 30/95, France v. Commission, Société Commerciale
des Potasses et de I'Azote (SCPA) v. Commission (1998) (Traduccién Oficial del Tribunal de
Justicia).
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(143) En cualquier caso, la aplicacion del concepto de «concentracion de rescate»
requiere que el deterioro de la estructura competitiva debido a la concentracion sea
por lo menos no peor que la falta de concentracion™®.

En este nuevo pronunciamiento, la Comisién reformuld los tres criterios de la excepcion de
empresa en crisis, dejando de lado el segundo criterio establecido en la Decision
94/449/CE, esto es, que el comprador inevitablemente adquiriria la participacion de la
sociedad que saldria del mercado.

Ahora bien, aun cuando en este caso la Comision tampoco establecié el estandar de prueba
para cada uno de los requisitos de configuracion de la excepcion de empresa en crisis, esta
Direccién considera pertinente resaltar lo siguiente:

1. La Comisién tuvo por acreditada la primera de las tres condiciones debido a que en
el proceso se demostré que las sociedades Eurodiol y Pantochim atravesaban una
situacion financiera critica, y que, aquella situacién, también cobijaba a la sociedad
matriz de aquellas.

2. La Comisién tuvo por acreditada la segunda de las tres condiciones debido a que
en el proceso se demostrd que se contactaron a varios competidores, pero ninguno,
aparte de BASF, estuvo dispuesto a presentar una oferta viable por la adquisicion
de las sociedades Eurodiol y Pantochim.

Aunado a lo anterior, la Comisién indago si existia algan otro comprador interesado
en adquirir las sociedades Eurodiol y Pantochim. Sin embargo, no obtuvo una
respuesta favorable.

3. En lo que respecta al cumplimiento del tercer requisito, la Comision sefialo que los
estudios daban cuenta que no era probable que un tercero comprara los activos de
las sociedades Eurodiol y Pantochim tras una sentencia de quiebra de aquellas. Por
lo anterior, concluyé que era muy probable que, en ausencia de la operacion de
concentracion, los activos de las mencionadas sociedades salieran del mercado.

En ese contexto, la Comision sefalé que la salida de los activos de las sociedades
Eurodiol y Pantochim provocaria una escasez significativa de capacidad para
productos que ya se ofrecen en el mercado; capacidad que no podria ser
compensada durante un tiempo considerable.

183 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COMP/M.2314 - BASF/Eurodiol/Pantochim
(2001) (Traduccidn oficial de la Comision).
Clave: ESTR-3.0-12-002
Versién: 08
Fecha: 22/08/2022
Pagina: 101 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA @ MINISTERIO DE TRANSPORTE

SERRUTICA ML
MINISTERIO DE TRANSPORTE
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL
Resolucién Numero 22
AR
( #02473 L EWN.2
“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales (2004): En el afio 2004,
la Comision incluy6 un capitulo especifico para la excepcién de empresa en crisis en las
Directrices sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas. En el
mencionado capitulo se indica lo siguiente:

“89. Si una de las partes de la concentracion es una empresa en crisis, la comision
puede concluir que la concentracion, a pesar de plantear problemas de
competencia, es compatible con el mercado comun. El requisito bdsico es que el
deterioro de la estructura competitiva tras la concentracion no se deba a ésta. Este
serd el caso cuando la estructura competitiva del mercado también se hubiere
deteriorado en una medida cuando menos equivalente de no producirse la
concentracion.

90. La Comision considera que los tres requisitos que se exponen a continuacion
son especialmente importantes para la aplicacion de la «excepcion de empresa en
crisis». En primer lugar, la empresa presuntamente en crisis debe estar condenada,
a causa de sus problemas econdmicos, a abandonar el mercado en un futuro
proximo si no es absorbida por otra empresa. En segundo lugar, no debe haber
ninguna otra posibilidad de compra menos perjudicial para la competencia que la
concentracion notificada. En tercer lugar, de no mediar una concentracion, la
desaparicion del mercado de los activos de la empresa en dificultades debe resultar
inevitable

91. Incumbe a_las partes notificantes presentar a su debido tiempo toda la
informacion pertinente necesaria para demostrar que el deterioro de la estructura
competitiva tras la concentracion no se debe a ésta”. (Enfasis propio):

Asunto No. COMP/5830 — Olympic/Aegean Airlines (2011): El 24 de junio de 2010, la
Comision recibid la notificacion de un proyecto de concentracién, por el cual el grupo
empresarial Vassilakis, Marfin Investment Group y el grupo empresarial Laskaridis
adquiririan el control conjunto mediante la compra de acciones de una nueva empresa
fusionada que incluia las actividades de Aegean Airlines S.A. y Olympic Air S.A. Este caso
se identificé con el asunto COM/M.5830 — Olympic/Aegean Airlines.

En esta oportunidad, las intervinientes alegaron que si Olympic no era adquirida por otra
empresa se veria obligada en un futuro préximo a abandonar el mercado debido a sus
dificultades financieras. Lo anterior, en atencién a que incluso si Olympic adoptaba un
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programa de reestructuracion radical, que implicara una reduccion significativa de su flota
y la eliminacién de rutas, seguiria incurriendo en pérdidas.

Por medio de la decision de fecha 26 de enero de 2011, la Comisién declaro incompatible
la operacion de concentracién con el mercado interior. Esto, debido a que la Comision
concluy6 que no podia descartarse que el deterioro de la estructura competitiva que se iba
a producir tras la operacidn fuera causado directamente por esta.

La Comision evalué la situacién financiera de Aegean y Olympic, encontrando que mientras
las perspectivas de la primera eran positivas, el caso de Olympic era particular, pues era
perfectamente razonable que una empresa hubiera incurrido en pérdidas significativas
durante un periodo de tiempo para intentar ganar una cuota de mercado suficiente y generar
beneficios después. Esto, toda vez que un plan de negocio podia prever racionalmente
pérdidas significativas durante uno, dos o tres anos y esperar recuperarlas después.

En ese contexto, la Comisién determiné que parecia normal que Olympic, tras la
privatizacién, hubiera incurrido en pérdidas a lo largo de la implantacién de la empresa,
pues la estrategia seguida por su matriz Marfin desde el principio de la inversién parecia
haber sido establecer a Olympic como una gran compaifia aérea con una cuota de mercado
significativa y, posteriormente, venderla a otro inversor.

Aunado a lo anterior, la Comisiéon también observé que aunque Olympic habia incurrido en
pérdidas significativas, su rentabilidad habia mejorado desde el inicio de sus operaciones
comerciales.

Ahora bien, en atencion a que, para la fecha de notificacion de la operacién, Olympic llevaba
menos de un afno de actividad comercial, la Comisién considerd que la situacién financiera
de Olympic debia examinarse en el contexto de la situacion financiera de su Unica matriz
Marfin, pues f{l]a salida de Olympic Air del mercado del transporte aéreo griego seria una
decision deliberada de la direccion de Marfin de abandonar una actividad empresarial que
no habria estado a la altura de sus expectativas y no a una quiebra provocada por la
incapacidad de Qlympic de pagar a sus acreedores”'8*.

Una vez revisada la situacion financiera de la matriz Marfin, la Comisién observd que
aquella era buena y, en ese sentido, parecia estar en condiciones de apoyar a su filial, esto
es, a Olympic.

184 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COM/M.5830 — Olympic/Aegean Airlines
(2011) (Traduccion libre).
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De otro lado, también de manera previa a analizar los criterios especificos de la excepcion
de empresa en crisis, la Comisidn puso de presente gue la investigacién de mercado habia

revelado gue algunos de los competidores de las partes tenian planes de expansién en el

mercado nacional griego; planes que, de aprobarse la operacién de concentracion, serian
abandonados.

Evacuado lo anterior, la Comisién procedid a analizar los tres requisitos de la excepcion de
empresa en crisis asi:

1. En cuanto al cumplimiento del primer requisito, la Comisién inicié por sefialar que la
investigacién de mercado realizada arrojé como resultado que el mercado griego
permitia la explotacién sostenida de mas de una compania aérea y, en ese sentido,

las_pérdidas temporales no necesariamente daban cuenta de la insostenibilidad de
las operaciones de mas de una aerolinea.

En ese contexto, la Comisién consideré que los resultados financieros de Olympic

podian mejorarse tras la implementacién de varias opciones de reestructuracion, ya
que, al ser una aerolinea nueva, era normal que estuviera luchando por encontrar

su posicionamiento en el mercado. Por lo tanto, la salida del mercado de la aerolinea
corresponderia a una decision de la direccién de Marfin de abandonar una actividad
cuyo desarrollo no estuvo a la altura de las expectativas del Unico accionista.

Asi mismo, la Comisién resalto que, aunque Olympic habia tenido pérdidas, en
teoria podia seguir contando con el apoyo de su matriz Marfin. Lo anterior, toda vez
que los incentivos de Marfin para mantener a Olympic en funcionamiento eran
mayores que los de dejarla quebrar, pues en este Ultimo escenario tendria que
incurrir en costos que afectarian su calificacién crediticia.

En virtud de lo anterior, asi como de otros criterios, la Comisién determind que las
partes no aportaron pruebas que acreditaran el cumplimiento del primer criterio.

2. En cuanto al segundo requisito, la Comisién sefialé que, tal y como se establecio en
el asunto COMP/M.993 - Bertelsmann/Kirch/Premiere, la acreditacion de este
requisito es estricta por lo siguiente:

“En concreto, la mera referencia a los infructuosos esfuerzos de {...)
encontrar un socio no sirve para demostrar que no existe ninguna alternativa
de adquisicion menos restrictiva de la competencia. Las consideraciones
expuestas por la Comisién en la Decision de Kali+Salz/MdK/Treuhand ponen
de manifiesto que la_ Comisidn_impone_estrictas exigencias al requisito de
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demostrar que no existe comprador alternativo. As/ lo ha confirmado también
el Tribunal de Justicia (...)”"®. (Enfasis propio).

Para este caso especifico, la Comisién concluyé que los argumentos de las partes
eran insuficientes para establecer el cumplimiento del segundo criterio, pues
aquellas se habian abstenido de identificar a los terceros con los que Marfin habia
negociado y las razones por las cuales las negociaciones habian sido infructuosas.
En virtud de lo anterior, la Comision determiné gue las partes no aportaron pruebas
que acreditaran el cumplimiento del segundo criterio.

3. En cuanto al cumplimiento del tercer requisito, la Comision sefalo que la marca

Olympic parecia ser el principal activo de la aerolinea y que, en caso de liquidacién
de Olympic Air, la marca volveria al gobierno griego, quien podria conceder una
nueva licencia a otra compafia aérea griega existente o a un nuevo operador para
que la utilizara.

Por otro lado, en lo que respecta a los derechos de trafico, la Comisidn determind
que, en caso _de que Olympic cesara sus actividades, los derechos de trafico
retornarian al gobierno griego, quien podria asignarlos a otras companias aéreas.

En virtud de lo anterior, la Comisién concluyé que las partes no habian aportado
pruebas suficientes que acreditaran el cumplimiento del tercer requisito.

Asi las cosas, en atencion a que las partes no demostraron que Olympic se encontraba en
verdadera crisis, la Comision rechazé la operacion de concentracion proyectada.

Asunto No. COMP/M.6447 — IAG/BMI (2012): EI 10 de febrero de 2012, la Comision recibié
una notificacién de un proyecto de concentracién, por el cual International Consolidated
Airlines Group (IAG), directamente o a través de su filial British Airlines Group adquiriria el
control exclusivo de la totalidad de la empresa British Midlands Limited (BMI) mediante la
adquisicion de acciones.

En aquella oportunidad, la matriz de BMI, Lufthansa, sefialé que se cumplian los requisitos
de la excepcion de empresa en crisis por las siguientes razones: (i) BMI es una entidad
independiente y no una division de Lufthansa; (ii) BMI es una empresa en quiebra que, en
ausencia de la transaccion, se veria obligada a abandonar el mercado en un futuro préximo;

185 Comision de las Comunidades Europeas, asunto No. IV/M.993 — Benrtelsmann/Kirch/Premiere
(1998) (Traduccion oficial de la Comisién).
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(iii) no hay ningun comprador alternativo para BMI; y (iv) en ausencia de la transaccion, los
activos de BMI saldrian inevitablemente del mercado.

Por medio de una decisién de fecha 30 de marzo de 2012, la Comisién declaré que la
operacion era compatible con el mercado interior, pero por razones ajenas a la aplicacion
de la excepcion de empresa en crisis. En si, la Comisién concluyé que, supeditada al pleno
cumplimiento de las condiciones y obligaciones pactadas, la concentracion propuesta no
obstaculizaria de forma significativa la competencia efectiva en el mercado interior.

En lo que respecta a la aplicacién de la excepcion de empresa en crisis, la Comision
concluyé que las partes no habian acreditado el cumplimiento de los tres criterios de la
excepcién. En resumen, la Comisién senalé lo siguiente:

1. Aunque BMI ha operado como una entidad juridica independiente con su propia
gestion, marca y estrategia comercial desde la adquisicién por parte de Lufthansa
en el aio 2009, lo cierto es que BMI es una filial cuyo unico propietario es Lufthansa.
En virtud de lo anterior y de otros factores, la Comisién determind que se debe
considerar a BMI como una division de Lufthansa y no como una entidad
independiente.

2. El grupo Lufthansa no se enfrenta a dificultades financiera globales. Las pérdidas
sufridas por BMI no son de una magnitud que ponga en peligro a todo el grupo
Lufthansa.

3. Los principales activos de BMI son 56 franjas horarias (slots) que la compafiia posee

en el Aeropuerto Internacional de Londres — Heathrow. Ahora bien, en caso de que

BMI salga del mercado, y debido a la grave congestién que afecta aquel aeropuerto,
todas las franjas horarias (slots) de BMI se reasignarian a otras compaiias. En ese
sentido, nada impediria que las demas aerolineas obtengan los slots de BMI y los

utilicen en las rutas que aquella ofrecia, pues los slots no son especificos para cada
ruta.

En virtud de lo anterior, la Comisidon determiné que aquellos activos, es decir, los
slots, no saldrian inevitablemente del mercado.

4. Los activos intangibles de una aerolinea incluyen sus derechos de ruta/trafico y los
derechos a las franjas horarias de despegue y aterrizaje en aeropuertos
congestionados.
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Los derechos bilaterales para operar vuelos a determinados paises permiten a una
compania aérea concreta operar en una ruta internacional, a veces con un limite de
frecuencias. Los derechos de trafico suelen ser concedidos a una compaiiia aérea
de una determinada nacionalidad por las autoridades competentes en el pais de
dicha compaiiia.

En virtud de lo anterior, la Comision determind que si BMI dejaba de operar, los
derechos de tréafico volverian al Reino Unido v se asignarian a otras aerolineas
dispuestas a asumir los derechos liberados para operar en la misma ruta ofrecida

por BMI.

En linea con lo anterior, la Comisién concluyé que aquellos activos permanecerian
en el mercado en el que previamente fueron utilizados por BMI, pero distribuidos a
diferentes participantes (aerolineas).

Con fundamento en lo anterior, la Comisién concluyé lo siguiente respecto de la
acreditacion de los criterios de la excepcién de empresa en crisis:

‘Se_concluye que las partes no han podido demostrar que el deterioro de Ia
estructura competitiva que se deriva de la operacion no seria causado directamente
por la ultima. No parece que se cumpla la prueba de los tres criterios establecidos
en las Directrices sobre concentraciones horizontales. Por el contrario, es muy
probable que la operacion deteriore la competencia en mayor medida que el
deterioro que podria provocar la salida de BMI del mercado. Ademds, parece
probable que los efectos negativos de la quiebra de BMI sean a corto plazo, mientras
gue los efectos negativos que podria causar_la_operacion serian de cardcter
estructural”®. (Enfasis propio).

Ahora bien, tal y como se indicé anteriormente, la Comisidon aprobd la operaciéon de
concentracion debido a que impuso unas condiciones que, a su juicio, resolvian los
problemas de competencia que habia detectado.

Asunto No. COMP/6796 — Aegean/Olympic Il (2013): Unos afos después, Aegean y
Olympic presentaron un segundo proyecto de concentracién que consistia en la adquisicién
del control exclusivo de Olympic Air S.A. por parte de Aegean Airlines S.A. mediante la
adquisicion de las acciones del primero. A este nuevo caso le correspondié el asunto
COMP/6796 — Aegean/Olympic II.

1% Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COMP/M.6447 — IAG/bmi (2012)
(Traduccion libre).
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En aquella oportunidad, las intervinientes alegaron que, dadas las necesidades financieras
y la falta de disponibilidad de fondos de Olympic, de no realizarse la operacion, Olympic
saldria del mercado y dejaria de ser un competidor de Aegean, lo que implicaria que esta
Gltima se convertiria en el Unico operador de una serie de rutas que operaban desde Atenas.

Por medio de una decisién de fecha 9 de octubre de 2013, la Comision declaré que la nueva
operacién de concentracion entre Aegean y Olympic era compatible con el mercado interior.

La anterior decision fue adoptada con fundamento en la excepcién de empresa en crisis,
pues la “(...) Comisién puede decidir que una fusion que, de otro modo, seria problematica
es, no obstante, compatible con el mercado comun si una de las partes de la fusion es una
empresa en crisis. El requisito bdsico es que no se pueda decir que el deterioro de la
estructura competitiva que sigue a la fusion sea causado por esta. Esto ocurrird cuando la
estructura competitiva del mercado se deterioraria al menos en la misma medida en
ausencia de la fusion™®’.

Antes de analizar el cumplimiento de los requisitos de la excepcién de empresa en crisis, la
Comision evalud las condiciones generales del mercado griego de transporte aéreo de
pasajeros, encontrando que, en términos de pasajeros, aquel mercado habia disminuido en
un 18% desde el aiio 2010 y, ademas, se esperaba que la demanda en el mercado griego
de transporte aéreo de pasajeros siguiera siendo baja en los préximos dos o tres afnos.

Aunado a la anterior, la Comisién analizo la situacién financiera de Olympic y la de su
sociedad matriz Marfin, encontrando lo siguiente:

1. Que Olympic solo habia sobrevivido gracias a la financiacién continua de su
empresa matriz Marfin, pues no ha sido rentable ni una sola vez desde el afio 2009.

En este punto, la Comisién resalté que tras la prohibicion de la fusién entre Aegean
y Olympic en enero de 2011, Olympic se reposicioné como una compafia aérea
regional y puso en marcha un plan de reconversién. Sin embargo, su sociedad
matriz_Marfin _tuvo gue inyectarle capital en dos ocasiones en 2011 vy,
posteriormente, en junio de 2012.

187 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COMP/6796 — Aegean/Olympic Il. (2013)
(Traduccidn libre).
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2. Que el 2012 habia sido un afo de importantes pérdidas financieras para Marfin. Las

pérdidas netas de Marfin habian pasado de 415 millones de euros en 2011 a 1295
millones de euros en 2012.

En virtud de lo anterior y otros factores que deterioraron la situacion financiera de
Marfin, aquella sociedad se encontraba en una situacién financiera critica que hacia
inviable la inyeccién de nuevo capital a Olympic.

En cuanto a los requisitos de la excepcidon de empresa en crisis, la Comision reiter6 que los
mismos corresponden a los tres requisitos sefalados en las Directrices sobre la evaluacion
de las concentraciones horizontales. En este caso, la Comisién consideré que los tres
requisitos de la excepcién de empresa en crisis fueron acreditados por las siguientes
razones:

En cuanto al cumplimiento del primer requisito, la Comision sefialé que Olympic era
una empresa muy deficitaria y nunca habia registrado beneficios. Por el contrario,
tnicamente habia operado debido a las inyecciones de capital efectuadas por su
sociedad matriz Marfin, quien habia tenido un papel fundamental en la perduracién
en el mercado de Olympic. Lo anterior, toda vez que Marfin habia apoyado a
Olympic, de manera ininterrumpida, desde su adquisicién en 2009.

Adicionalmente, la Comisidn resalté que, a pesar de que desde el afio 2009 Olympic
habia disminuido considerablemente su flota, asi como su planta de trabajadores,
sequia siendo una empresa deficitaria. Incluso, aun cuando el nimero de pasajeros
y de vuelos en el trafico nacional habia disminuido en un 20% en el primer trimestre
de 2013, Olympic habia sufrido una afectacién mas grave, pues su disminucién
habia sido del 29%.

Asi las cosas, a pesar de las medidas adoptadas por Olympic, que incluian la
reduccion de sus rutas, la aerolinea no habia sido capaz de ser rentable y solo habia
seguido generando pérdidas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Comisién analizd varios escenarios de negocio
de Olympic diferentes al plan de negocio implementado por ella. Esto, con el fin de
verificar si era posible que la aerolinea subsistiera durante los siguientes tres afos.

La Comisién encontré que los diferentes escenarios de negocio esbozan unas
necesidades minimas de financiacién. En ese sentido, Olympic no estaba en
condiciones de seguir operando sin el apoyo de su sociedad matriz Marfin. Sin
embargo, la sociedad matriz Marfin no estaba en capacidad de financiar a Olympic
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debido a su situacién financiera critica, pues aun en el hipotético evento que Marfin
obtuviera un nuevo capital, era razonable suponer que, a la vista de los resultados

de Olympic, Marfin preferiria emplear sus limitados fondos en otras filiales mas
rentables en vez de seguir apoyando a Olympic.

Adicionalmente, Marfin no tenia ningun incentivo en seguir financiando a Olympic
porque cualquier inversion en ella no seria razonable desde el punto de vista
empresarial. Lo anterior, toda vez que no era posible satisfacer las necesidades de
financiacion de Olympic sin poner en peligro la situacién financiera de Marfin. Por lo
tanto, para Marfin era menos costoso cerrar Olympic que mantener su explotacion.

A la luz de lo anterior, la Comisién concluyé que era muy probable que en un futuro
proximo Olympic se viera obligada a abandonar el mercado debido a sus dificuitades
financieras.

2. En cuanto al cumplimiento del segundo requisito, la Comision verificé que en el
pasado el Estado de Grecia habia intentado vender sin éxito la aerolinea Olympic
e, incluso, en el proceso de privatizacién de 2008 se presentaron muy pocas ofertas
hasta que en el afio 2009 fue vendida a Marfin.

Aunado a lo anterior, la Comisién envidé cuestionarios a 20 compafiias aéreas
europeas con el fin de determinar si existia interés en adquirir Olympic. Sin embargo,
no obtuvo una respuesta favorable.

En si, la Comisién consideré cumplido este requisito debido a que: (i) entre 1999 y
2009 el Estado Griego intent6 vender Olympic en 4 ocasiones y no encontré ninguna
parte interesada creible diferente a Marfin y Aegean; (ii) Marfin habria tenido un
incentivo para encontrar un comprador alternativo debido a que la primera fusién
con Aegean fue prohibida; y (iii) los datos recogidos durante la investigacién de
mercado no revelaron la probabilidad de ningiin comprador alternativo.

3. En lo que respecta al cumplimiento del tercer requisito, la Comisién verificé que los
tres activos de Olympic eran su marca, los derechos de trafico bilateral a paises no
pertenecientes a la Unién Europea y sus aviones alquilados.

La Comisién encontré que ningun tercero manifesté tener interés en hacerse a los
mismos. Incluso, ningun tercero manifesté su intencién de hacerse a los derechos
de trafico bilaterales de Olympic.

En virtud de lo anterior, la Comisién tuvo por acreditado el tercer requisito.
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A modo de resumen, la Comision concluyé que en aquel caso resultaba aplicable la
excepcion de empresa en crisis debido a que aquel “(...) se caracteriza por las prolongadas
condiciones econdomicas adversas en Grecia, el significativo descenso del numero de
pasajeros en las rutas nacionales griegas, la historica falta de rentabilidad de Olympic sin
perspectivas concebibles de reversion en un futuro préximo, las dificiles finanzas de la
empresa matriz y su limitada capacidad e incentivo para seguir apoyando financieramente
a Olympic (...)"%.

En este punto se resalta que, debido a que en esta nueva notificacion de proyecto de
concentracion las partes si lograron acreditar todos los requisitos de la excepcién de
empresa en crisis y, en ese sentido, que Olympic se encontraba en una verdadera crisis de
la cual no habia logrado salir victoriosa a pesar de las diferentes medidas adoptadas, la
Comision aprobé la operacién de concentracion. Lo anterior denota entonces gue la labor
de las partes de acreditar todos los requisitos de la excepcién es fundamental para la
prosperidad de la misma, pues no basta con argumentar de manera superficial que la
sociedad que sera adquirida incurrié en pérdidas o que no se han encontrado otras
alternativas menos anticompetitivas que la transaccién, pues de proceder de aquella
manera, la excepcién no prosperara, como ocurrié en la primera notificacion de proyecto de
concentracién presentada.

Asunto No. M.8444 — ArcelorMittal/llva (2018): El 21 de septiembre de 2017, la Comision
recibié una notificacién de un proyecto de concentracion, por el cual ArcelorMittal S.A.
adquiriria el control exclusivo de ciertos activos de llva S.p.A, sociedad consolidada, en
Amministrazione Straordinaria. Este caso se identific6 con el asunto M.8444 -—
ArcelorMittal/llva.

En aquella oportunidad, las partes fundamentaron la aplicacion de la excepcién de empresa
en crisis en las siguientes razones: (i) llva es estructuralmente deficitaria, se esta quedando
rapidamente sin dinero y se enfrenta a una liquidacién por quiebra en virtud de lo previsto
en la legislacion italiana sobre insolvencia; (ii) no existe ninglin comprador alternativo viable
diferente a ArcelorMittal y (iii) si no se autoriza la transaccion, llva perderia su permiso
medioambiental y saldria inevitablemente del mercado.

Por medio de una decisién de fecha 7 de mayo de 2018, la_Comisién declaré que la
operacion de concentracion era compatible con el mercado interior, pero por razones ajenas
a la aplicacion de la excepcién de empresa en crisis. En si, la Comisién concluyd que, de

188 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COMP/6796 — Aegean/Olympic II. (2013)
(Traduccion libre).

Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08

Fecha: 22/08/2022
Pagina: 111 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA % MINISTERIG DE TRANSPORTE

ERONATTICA ML
MINISTERIO DE TRANSPORTE
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL
Resolucion Numero g ».,ﬁ}’gi zm
(#0247 3
“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacion de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

cumplirse plenamente las condiciones y obligaciones pactadas, la concentracion propuesta
no obstaculizaria de forma significativa la competencia efectiva en el mercado interior.

En lo que respecta a la aplicacién de la excepcién de empresa en crisis, la Comision reiterd
que los tres criterios que deben acreditar las partes corresponden a los sefalados en las
Directrices sobre concentraciones horizontales. Ademas, que corresponde a las partes
probar que el deterioro previsto de la estructura competitiva que sigue a la fusidn no seria
causado por ésta.

En aquel caso, la Comisién concluyé que no se cumplian las condiciones para invocar la
excepcion de empresa en crisis, pues las partes no acreditaron el segundo (que no exista
una alternativa de compra menos anticompetitiva que la fusién notificada) y tercer criterio
de la misma (que en ausencia de una fusién, los activos de la empresa en crisis saldrian
inevitablemente del mercado).

En cuanto al segundo criterio, la Comisién determiné que el mismo no habia sido
acreditado, entre otras razones, porque en ausencia de la transaccion, los activos de liva
habrian sido adquiridos por otro licitador como empresa en funcionamiento. En este punto,
la Comisién resalto lo siguiente:

“(424) La Comision considera que la situacion competitiva existente en el momento
de la fusion es el contrafactual relevante para establecer si la Transaccion plantea
problema. En el contexto de una oferta, la evaluacion de si existe una alternativa a
la transaccion notificada en un escenario contrafactual debe estar justificada por
criterios objetivos y verificables en el momento en que se realiza la eleccion entre
las ofertas alternativas. Esta evaluacion no puede supeditarse a un deterioro de las
perspectivas_de las transacciones alternativas que se produzcan después de la
transaccion_notificada, o _incluso a causa de ella. La Comision esta obligada a
evaluar los posibles efectos anticompetitivos derivados de una transaccion y los
vendedores de un activo pueden decidir tenerlo en cuenta a la hora de elegir entre
ofertantes alternativos. Cuando la transaccion elegida por las partes conduce a un
deterioro de la_estructura _del mercado, y en la medida que existen opciones
alternativas en el momento de_dicha_eleccion, las partes asumen un riesgo a
sabiendas.

El riesgo asumido con la eleccion de una opcion potencialmente anticompetitiva no
puede trasladarse a la Comisién, ya que esta no puede abstenerse de realizar una
evaluacion completa_de los posibles efectos anticompetitivos de la transaccion.
Concluir lo contrario privaria de su finalidad a la propia evaluacion que la Comision
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estd obligada a realizar en virtud del Reglamento de Concentraciones”®. (Enfasis
propio).

Asunto No. M.9287 — Connect Airways/Flybe (2019): El 14 de mayo de 2019, la Comisién
recibié una notificaciéon de un proyecto de concentracion por el cual Virgin Atlantic Limited,
Cyrus Capital Partners, L.P. y Stobart Group Limited adquiririan, a través de Connect
Airways, el control conjunto de Flybe Group plc y sus filiales comerciales, Flybe Limited,
que posee Flybe Aviation Services Limited y Flybe.com Limited

En aquella oportunidad, las partes argumentaron que, sin la transaccion, Flybe se volveria
insolvente y saldria de todos los mercados, ya que las partes adquirentes (Virgin Atlantic,
Cyrus y Storbart) no proporcionarian el apoyo financiero requerido por la empresa
deficitaria.

Por medio de una decisién de fecha 5 de mayo de 2019, la Comisién decidié no oponerse
a la operacion notificada, toda vez que, de cumplirse plenamente las condiciones y
obligaciones establecidas, la operacién era compatible con el mercado interior.

En lo que respecta a la excepcién de empresa en crisis, la Comisién sefialé que los tres
requisitos establecidos en las Directrices sobre concentraciones horizontales son
acumulativos y que, en aquel caso, las partes adquirentes no habian demostrado el
cumplimiento de los mismos ni que el deterioro de la estructura competitiva que se sequiria
a la fusion no seria causado por la transaccion.

A juicio de la Comision, las partes no acreditaron el cumplimiento del primer y tercer criterio
de la excepcién de empresa en crisis por las siguientes razones:

1. La Comisién determind que, aunque Flybe se encontraba en una precaria situacion
financiera, no era posible concluir que el escenario mas probable en ausencia de la
transaccion seria que Flybe saldria definitivamente del mercado de servicios de
transporte aéreo _en el corto o inmediato plazo. Lo anterior, ya que otros
compradores potenciales habian expresado su interés de adquirir a Flybe.

2. En cuanto al tercer criterio, la Comisidén sefialé que entre los principales activos de
Flybe se encontraban unas franjas horarias (slots) en el aeropuerto de Amsterdam
— Schiphol y en el aeropuerto de Paris — Charles de Gaulle.

18 Comision de las Comunidades Europeas, asunto No. M.8444 — ArcelorMittal/llv (2018)
(Traduccioén libre).
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Asi, en caso de insolvencia y debido a la grave congestion que afecta a los

mencionados aeropuertos, todas las franjas horarias (slots) de Flybe se reasignarian

a otras companias. De igual manera, nada impedia gue las otras aerolineas

obtuvieran las franjas horarias (slots) gue pertenecian a Flybe para utilizarlas en las
mismas rutas que ofrecia Flybe.

Por lo tanto, la Comisién concluyé que, al menos, algunas de las franjas horarias
(slots) sequirian utilizandose y, en ese sentido, esos activos no saldrian
inevitablemente del mercado.

Una vez verificados los tres requisitos o criterios de la excepcién de empresa en crisis, la
Comisién procedio a verificar el criterio de causalidad global que establece lo siguiente: “E/
criterio general para evaluar la_defensa de empresa en crisis exige que las Partes

Notificantes demuestren que el deterioro de la estructura competitiva (...) que sique a la
fusion no es causado por esta™®. (Enfasis propio).

Respecto de aquel criterio, la Comision indicé que el mismo no fue demostrado por las
partes, pues existian indicios de que, en ausencia de la operacion, la competencia en el
mercado no se deterioraria en la misma medida que si la operacion se llevaba a cabo.

Con fundamento en lo anterior, la Comisién concluyé lo siguiente respecto de la aplicacion
de la excepcion de empresa en crisis:

“La Comision concluye que las partes no han demostrado que se cumplan los
criterios para cumplir la prueba de la empresa en dificultades, tal como se establece
en las Directrices sobre concentraciones horizontales. Ademds, no se ha
demostrado que el deterioro de la estructura competitiva que se deriva de la
operacion no seria causado directamente por la misma. Por el contrario, es muy
probable que la Transaccion deteriore la competencia mds alld del grado de
deterioro que podria producirse en ausencia de la_Transaccion. Ademds, parece
probable que los efectos negativos de una posible quiebra de Flybe sean a corto
plazo, mientras _que los efectos negativos que probablemente causaria la
Transaccion serian de cardcter estructural™®’.

1% Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. Asunto No. M.9287 — Connect Airways/Flybe
(2019) (Traduccion libre).

131 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. Asunto No. M.9287 — Connect Airways/Flybe
(2019) (Traduccidn libre).
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6.4.3.3. Aplicacion de la excepcion de empresa en crisis por la Autoridad de

Competencia y Mercados del Reino Unido

En abril del 2020, la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (en adelante,
“CMA”) emitié una guia sobre la evaluacién de las integraciones durante la pandemia de
COVID 19. El Anexo A de la referida guia contiene un resumen de la posicion de la CMA
sobre las integraciones que involucran una “empresa fallida”.

La CMA pone de presente que, al igual que lo expresado por otras autoridades de
competencia, los argumentos de la “empresa fallida” deben ser evaluados con rigurosidad.
En efecto, el CMA ha senalado lo siguiente:

“Dado que la prueba de la disminucion sustancial de la competencia requiere que la
fusion sea la causa del dafio a la competencia, la CMA ha considerado
anteriormente que la fusiones deberian, sobre la base de argumentos de “empresa
fallida” suficientemente probados, ser autorizadas incondicionalmente tras una
evaluacion rigurosa. Sin embargo, las condiciones para el escenario de empresa
fallida (como se describe mas adelante) son estrictas, y la experiencia de la CMA
hasta la fecha (consistente con la experiencia de oftras autoridades de la
competencia, como la Comision Europea) ha sido que relativamente pocos casos
han cumplido los criterios para ser autorizados sobre la base de la contrafactualidad
de la empresa fallida” "%,

El enfoque de la CMA sobre las reclamaciones de “empresa fallida” se expone
detalladamente en sus Directrices de Evaluaciones de Fusiones. Segun la CMA, los tres
elementos que componen la excepcion de empresa en crisis son los siguientes:

1. Criterio 1: Determinar si una de las empresas habria abandonado el mercado en
ausencia de la fusion.

2. Criterio 2: Determinar si habia algun comprador sustancialmente menos
anticompetitivo para la empresa o sus activos.

3. Criterio 3: Determinar si el impacto de la salida de la empresa fallida sobre la
competencia es mayor que el resultado competitivo que se obtendria con la
adquisicion.

192 Anexo A de la guia sobre la evaluacion de las integraciones durante la pandemia de COVID 19
emitida en abril de 2020 por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Traduccién
libre).
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En primera medida, la CMA examina si una de las empresas habria salido del mercado en
ausencia de la integracion:

“En el caso de que una empresa pueda salir por quiebra financiera, se tiene en
cuenta tanto si la empresa es incapaz de cumplir con sus obligaciones financieras
en un futuro préximo como si es incapaz de reestructurarse con éxito. En la préctica,
la CMA examinara detenidamente la rentabilidad de la empresa a lo largo del tiempo,
los flujos de caja y su balance para determinar el perfil de los activos y pasivos.
También examinard las medidas que ha tomado la direccion para hacer frente a la
situacion de la empresa y revisard los documentos_internos, como las actas del
consejo de administracion, las cuentas de la direccion y los planes estratégicos. La
CMA también suele solicitar y considerar los andlisis proporcionados por los
asesores juridicos, financieros y de insolvencia externos, asi como los auditores
externos, en relacion con la posicion de la empresa. La CMA también puede solicitar
pruebas a los proveedores de deuda o capital de la empresa, como los bancos que
proporcionan sus facilidades financieras o los accionistas existentes” . (Enfasis

propio).

Aunado a lo anterior, la CMA ha considerado que no se cumple con este primer criterio
cuando una empresa matriz podria proporcionar un apoyo financiero continuado a una
empresa con dificultades financieras.

Respecto del segundo criterio consistente en considerar si existia o no algin comprador
sustancialmente menos anticompetitivo para la empresa o sus activos, la CMA ha indicado
lo siguiente:

“Al considerar las perspectivas de un comprador alternativo, la CMA examinard las
pruebas disponibles que apoyen cualquier afirmacion de que, realmente, sdlo habia
un posible comprador y considerara las perspectivas de ofertas alternativas para la
empresa por encima del valor de liquidacion. En particular, es probable que la CMA
lleve a cabo una evaluacion rigurosa del proceso de comercializacion a través del
cual se ha vendido la empresa, y que considere si otros posibles compradores
realistas_habian tenido_suficientes oportunidades para avanzar en la compra. El
hecho de que finalmente no se hayan recibido otras ofertas por una empresa no
puede, por si _mismo, respaldar la posicion _de que no habia compradores
alternativos para una empresa o sus activos.

193 Anexo A de la guia sobre la evaluacién de las integraciones durante la pandemia de COVID 19
emitida en abril de 2020 por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Traduccién
libre).
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Del mismo modo, la posible falta de voluntad de los compradores alternativos para
paqar el precio que pide el vendedor (o a pagar tanto como el comprador finalmente
elegido) no excluiria una situacion contrafactual en la que se produjera una fusion
con _un _comprador_alternativo, siempre que cualquier_oferta_alternativa_hubiera
estado por encima del valor de liquidacion”'®. (Enfasis propio).

Finalmente, como tercer elemento constitutivo de la excepcion, la CMA considerara el
impacto que la fusion tendra en la competencia en general y la ponderara contra el impacto
que la salida de la empresa fallida tendria sobre la competencia en los mercados en
cuestién (examinando la estructura global del mercado) en comparacion con el resultado
competitivo que se derivaria de la fusién.

De otro lado, la CMA ha senalado que es poco probable que exista un escenario de
“empresa fallida” cuando la fusién examinada sea un factor que contribuya a la salida de la
empresa objetivo.

Finalmente, en cuanto a los estandares probatorios de la “empresa fallida”, la CMA sefialo
que:

“Dadas las implicaciones de una situacion de "empresa fallida" (la autorizacion de
una operacion que podria plantear problemas de competencia importantes), las
alegaciones de "empresa fallida" sélo se aceptaran, ya sean los criterios 1 o 2,
cuando estén respaldadas por un conjunto importante de pruebas, que las partes
de la fusion pueden esperar que la CMA compruebe a fondo tanto con las partes de
la fusidon como con sus asesores, asi como con terceros. Es muy poco probable que
las afirmaciones sin fundamento en relacion con la salud financiera de una empresa
0 la_ausencia_de _compradores alternativos sean suficientes para establecer un
escenario de empresa en quiebra”'®. (Enfasis propio).

6.4.3.4. Aplicacion de la excepcion de empresa por parte de la SIC (Colombia)

Conforme la normatividad vigente, la SIC, la Superintendencia Financiera de Colombia y la
AEROCIVIL son las autoridades competentes para analizar y decidir una integracion

19 Anexo A de la guia sobre la evaluacion de las integraciones durante la pandemia de COVID 19
emitida en abril de 2020 por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Traduccion
libre).

195 Anexo A de la guia sobre la evaluacién de las integraciones durante la pandemia de COVID 19
emitida en abril de 2020 por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Traduccién
libre).
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empresarial que, a la luz de lo previsto en la Ley 1340 de 2009, deba ser informada de
manera previa a que se materialicen los efectos de mercado de la operacién proyectada.

En este contexto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009,
la autoridad de competencia debera objetar una operacién de integracién cuando encuentre
que la misma tiende a producir una indebida restriccién a la libre competencia, salvo que
se impongan condiciones u obligaciones idéneas que aseguren la preservacion efectiva de
la competencia.

De otro lado, el Legislador previé que la autoridad de competencia podra no objetar una
integracién empresarial con sustento en la aplicacién de la excepcién de eficiencia. Esto,
siempre y cuando los interesados demuestren el cumplimiento de la misma en los términos
del articulo 51 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 12 de la Ley 1340 de
2009.

Ahora bien, en este punto debe anotarse que, a diferencia de la excepcién de eficiencia, la
excepcion de empresa en crisis no fue prevista por el Legislador, lo que implica que la
misma no goza de rango legal.

Sin embargo, la excepcién que nos ocupa ha sido desarrollada y aplicada en nuestro pais
por la SIC, de manera restrictiva, en determinados casos en los cuales las intervinientes
solicitaron su aplicacién con el fin de obtener la aprobacién de una operacién de integracion
especifica'®,

Resolucién 33268 del 14 de diciembre de 2005: La primera aproximacion de la SIC a la
excepcion de empresa en crisis tuvo lugar con la expedicion de la Resolucién 33268 del 14
de diciembre de 2005, por medio de la cual, la referida Autoridad condicioné la operacion
de integracion entre Editorial Televisa Colombia S.A., Editora Cinco Cultural S.A. y Editora
Cinco Recreativa S.A.

En aquella oportunidad, frente al argumento referente a que una de las partes se encontraba
en una situacién financiera precaria, la SIC se pronuncié en los siguientes términos:

“Las intervinientes expresan que EDITORA CINCO esta en una precaria situacion
econdmica, que la hace inviable financieramente al punto que se encuentra ante un
inminente cierre de operaciones en el pais. Sobre esa base, las intervinientes
sostienen que la operacion proyectada evitaria la desaparicion de 81 titulos.

19 Ver entre otros “LA EXCEPCION DE EMPRESA EN CRISIS’, cuyo autor es Carlos Ignacio
Arboleda Sudrez se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/01/la-excepciocc81n.pdf
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Aunque esta Entidad no desconoce la situacion financiera de EDITORA CINCO,
cabe sefialar que la_misma requiere de un andlisis exhaustivo a partir del cual se
determine que la operacion proyectada se constituye en el tnico medio posible para
evitar la salida del mercado de la_empresa en problemas. Sin embargo, esta
situacién no fue demostrada por las intervinientes. En tal sentido, no debe olvidarse
que la carga de la prueba, como lo ha sostenido reiteradamente la Superintendencia,
le corresponde a los que alegan una determinada conducta, es decir, en el caso en
cuestion, a las intervinientes™’. (Enfasis propio).

En esta primera aproximacién a la excepcién de empresa en crisis, la SIC determind lo
siguiente: (i) que la operacion proyectada debe constituirse en el tnico medio posible para
evitar la salida del mercado de la empresa en crisis, y (ii) que las intervinientes tienen la
carga de probar aquella circunstancia.

Resolucion No. 13544 del 26 de mayo de 2006: Al afio siguiente, por medio de la Resolucion
No. 13544 del 26 de mayo de 2006, la SIC estudio la aplicacién de la excepcion de empresa
en crisis en la integracién empresarial proyectada entre el Grupo Argos, Cementos Andino
S.A. y Concrecem S.A. Lo anterior, toda vez que las intervinientes argumentaron que la
objecién de la operacién proyectada representaba un problema para la competencia, ya
que, de manera irremediable y por resultar inviable, una de las empresas solicitantes
desapareceria del mercado.

En esta oportunidad, la SIC se pronuncié respecto de la excepcion de empresa en crisis en
los siguientes términos:

“Para abordar el problema debe anotarse, en primer lugar, como se expuso en lineas
anteriores, que la integracion en estudio si tiende a restringir indebidamente la
competencia (...)

Sin embargo, si se demuestra de manera inequivoca que — de no concretarse la
integracion — una de las sociedades intervinientes, en demostrada crisis financiera,
desapareceria _del _mercado _y que esa circunstancia, también de manera
irrefragable, generaria restricciones en el mercado iguales o superiores a las que se
ocasionarian con la integracion, resulta forzoso concluir que la decision de objetar
la integracion no seria razonable a los fines de la norma constitucional, es decir que
seria una decision injustificada.

197 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 33268 del 14 de diciembre de 2005,
pagina 19.
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Asi pues, la entidad de competencia podrd prevenir la salida del mercado de una
empresa no viable, autorizando la operacion de integracion que se constituye en su
unica salvacion posible, siempre que se demuestre que los efectos restrictivos del
mercado serian iguales o peores en caso de negarse la integracion (...)”"%. (Enfasis

propio).

Recogiendo lo establecido en la Resolucion 33268 del 14 de diciembre de 2005, la SIC
senald que la situacion de “empresa en crisis” debe estar debidamente demostrada, lo que
significa que la carga de la prueba recae en las intervinientes de la operacion, guienes son
las que alegan dicha circunstancia (situacion de “empresa en crisis”).

En lo que se refiere a las condiciones que deben acreditarse para que el argumento de
“empresa en crisis” prospere, la SIC determind que las intervinientes deben acreditar de
manera conjunta y no excluyente las siguientes tres condiciones:

“1) La empresa supuestamente en crisis debe estar condenada, a causa de sus
problemas econdmicos, a abandonar el mercado en un futuro préximo: esta
condicion hace relacion, especificamente, a la demostracion que la salida de la
compaiiia del mercado es inminente en un periodo breve de tiempo, generalmente
inferior a un afio. La salida del mercado puede ser demostrada, entre otras razones,
por la ausencia de capital de trabajo, la minima posibilidad de generar ganancias,
los planes para cerrar plantas, deudas en exceso y el no servicio de la deuda.

2) No existe otra alternativa o proyecto real o alcanzable menos anticompetitivo:
dentro de esta condicion se incluye la inexistencia de alguna otra posibilidad de
compra por parte de un tercero que sea menos perjudicial para la competencia que
la operacion de integracion informada.

3) El dafio a la competencia generado por la operacion es comparable con aquel
que provocaria la salida del mercado de los activos de la empresa en crisis: bajo
este aspecto se analiza, entre otros elementos, la competencia en el mercado en un
escenario de salida de los activos del mercado de la empresa en crisis y
comparandola con lo que sucederia en caso de llevarse a cabo la operacion

198 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 13544 del 26 de mayo de 2006, pagina

38.
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proyectada, de tal forma que se concluya que el perjuicio para la competencia resulte
menor de llevarse a cabo la operacion, que si la misma es objetada™.

En linea con lo anterior, especificamente en lo relacionado con la acreditacion conjunta y
no excluyente de las tres condiciones, la referida Autoridad indic6 que Z(...) cualquier
incumplimiento o alternativa previsible a cualquiera de tales condiciones, conduce a la no
aceptacion del argumento de defensa de “empresa en crisis™®. (Enfasis propio).

Ahora bien, en lo que se refiere al estandar de prueba de cada una de las tres condiciones,
se pone de presente que, aunque la SIC sefialé que el desarrollo de cada una dependera
de las caracteristicas de cada operacién, el mercado y las intervinientes, en esta Resolucion
dio unas luces respecto de las pruebas que pueden llegar a acreditarlas. Esto, teniendo
siempre en cuenta que la acreditacion de cada condicion dependera de las particularidades
del mercado relevante y de las intervinientes en la operacion.

En el particular, en lo que se refiere a la acreditacion de la primera condicién, 1a SIC lo tuvo
por acreditado aunque manifesté que existian dudas respecto de los supuestos sobre los
cuales se realizaban las proyecciones financieras.

En cuanto a la acreditacién de la segunda condicidn, que exige que la empresa en crisis no
posea alguna otra alternativa alcanzable para lograr su recuperacion, la SIC puso de
presente que las intervinientes allegaron documentos que daban cuenta que habian “{...)
realizado invitaciones de procesos de enajenacion a multiples inversionistas estratégicos y
competidores nacionales distintos a ARGOS, sin que hayan recibido_alguna respuesta
positiva™®’. (Enfasis propio).

Por lo anterior, la SIC concluyé lo siguiente: “(...) se evidencia que no existe otro interesado
en llevar a cabo las inversiones y asumir la puesta en marcha y operacion de ANDINO y

199 Syperintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 13544 del 26 de mayo de 2006, pagina
39.

20 Syperintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 13544 del 26 de mayo de 2006, pagina
39.

201 gyperintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 13544 del 26 de mayo de 2006, pagina
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CONCRECEM, y que la busqueda de fuentes de financiacién y oferta a distintas empresas
ha sido infructuosa™®.

En cuanto a la acreditacion de la tercera condicién, la SIC analizé si el dafio a la estructura
competitiva seria similar al generado de objetarse la operacion, determinando que, en ese
caso especifico, estaba acreditada aquella condicién bajo el entendido que los mercados
afectados presentaban una concentracién alta aun en un escenario previo a la operacién
proyectada.

Una vez analizadas las 3 condiciones, la SIC sefalé que la aplicacion de la excepcion de
empresa en crisis no es incompatible con la imposicién de condicionamientos por o
siguiente:

“Si bien se concluye que el perjuicio para la competencia en el mercado es menor a
través de la operacion proyectada que sin ella, ello no hace que se eliminen las
preocupaciones en materia de competencia, razén por la cual se encuentra
previsible el cumplimiento de condicionamientos por parte de las intervinientes2®.

En esta segunda aproximacion a la excepcién de empresa en crisis, la SIC determiné lo
siguiente: (i) que la aprobacién de la operacién proyectada debe ser la tnica salvacién
posible; (ii) que las intervinientes tienen la carga de probar la situacién de “empresa en
crisis”; (iii) que la situacién de “empresa en crisis” se acredita con el cumplimiento conjunto
y no excluyente de 3 condiciones; (iv) que ante el incumplimiento de alguna de las
condiciones o la existencia de una alternativa previsible a cualquiera de las condiciones, la
situacion de “empresa en crisis” no debe ser aceptada; y (v) que la acreditacion y aceptacion
de la excepcion de empresa en crisis no es incompatible con la imposicion de
condicionamientos.

Resolucién 90622 del 23 de noviembre de 2015: Con posterioridad a la anterior decision, la
SIC no volvié a aplicar la excepcion de empresa en crisis, sino hasta el afio 2015 cuando
fue invocada por las intervinientes en la integracién empresarial entre Aviacom S.A.S. y
Organizacioén Terpel S.A.

En aquel caso, aunque en principio la SIC objetd la integracién, por medio de la Resolucién
90622 del 23 de noviembre de 2015 resolvié el recurso de reposicién presentado por las

202 |hidem.

29 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 13544 del 26 de mayo de 2006, pagina
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intervinientes, autorizando la operacion proyectada. Lo anterior, toda vez que la referida
Autoridad encontré probado el cumplimiento de las tres condiciones de la excepcion de
empresa en crisis.

En esta decision, la SIC indicé que la aplicacion de esta excepcion depende de las
condiciones particulares de cada caso en concreto, pues “(...) consiste en la situacion en la
cual la autoridad de competencia permite llevar a cabo una operacion de concentracion
empresarial, que en condiciones normales seria objetada como consecuencia de los
posibles efectos adversos para la competencia, debido a la critica situacion financiera de la
compafiia que estd siendo adquirida™*.

Del mismo modo, la SIC reiteré que las 3 condiciones que se deben cumplir para aplicar el
argumento de empresa en crisis corresponden a las resefiadas en la Resolucion No. 13544
de 2006:; condiciones que, en todo caso, deben estar plenamente demostradas en el
expediente y deben obedecer a las condiciones especificas y particulares de los mercados
y de las empresas intervinientes en la operacion objeto de analisis.

Para ese caso especifico y antes de analizar el cumplimiento de las tres condiciones, la SIC
puso de presente que la sociedad en crisis se encontraba en causal de disolucion conforme
los estados financieros emitidos con corte al 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior a la presentacién de la solicitud de preevaluacién. Lo anterior, le permitié evidenciar
a la SIC que la situacién de insolvencia de la compafiia en crisis (Aviacom) no era reciente,
sino gue venia de tiempo atras.

En lo que se refiere a la acreditacion de la primera condicion, la SIC determind que, en ese
caso especifico, el informe de gestion y la cartera de dificil cobro que tenia Aviacom, entre
otras pruebas, daban cuenta de la situacion de insolvencia que afrontaba la empresa y que
la misma no era reciente.

En cuanto a la segunda condicion, la SIC concluyé que, si bien en el pasado los socios
habian tenido que inyectar capital adicional, ya no estaban en capacidad de realizar una
nueva inversion para superar la situacién financiera de Aviacom. Ademas, en la actuacion
se acredit6 que Aviacom habia contemplado varias alternativas antes de ofrecer la empresa
a Terpel: alternativas que incluyeron barajar propuestas a los accionistas mayoritarios de
los otros competidores.

204 gyperintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 90622 del 23 de noviembre de 2015,
pagina 12.
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En lo que respecta a la acreditacion de la tercera condicidn, la SIC concluyé que, de no
aprobarse la operacién proyectada, los niveles de concentracion en los mercados
relevantes definidos aumentarian.

Obseérvese entonces cémo, en esta decision de la SIC, que corresponde al pronunciamiento
mas reciente respecto de la excepcién de empresa en crisis, la referida Autoridad reafirmé
sus anteriores pronunciamientos, en especial los referentes a que: (i) la excepcion de
empresa en crisis es una excepcion y sélo resulta aplicable en determinados casos; (ii) la
excepcion de empresa en crisis se acredita con el cumplimiento conjunto y no excluyente
de tres condiciones; (iii) las intervinientes tienen la carga de probar plenamente el
cumplimiento de las tres condiciones de la excepcion de empresa en crisis; y (iv) ante el
incumplimiento de alguna de las condiciones o la existencia de una alternativa previsible a
cualquiera de las condiciones, la excepcién de empresa en crisis no debe ser aceptada.

En conclusién, de acuerdo con los pronunciamientos de la SIC, la excepcién de empresa
en crisis corresponde a una excepcion, como su nombre bien lo indica, lo que implica no
solo que las intervinientes que solicitan su aplicacion deben acreditar plenamente el
cumplimiento de sus tres condiciones, sino que, ante el incumplimiento de alguno de ellos
o la existencia de alguna alternativa previsible a cualquiera de tales condiciones, la
excepcion debera ser rechazada.

6.4.3.5. Ausencia de casos de excepciéon de empresa en crisis ante la
AEROCIVIL

Desde la expedicién del Cédigo de Comercio, la AEROCIVIL es la autoridad competente
para analizar y aprobar o improbar los convenios entre explotadores de aeronaves, que de
cualquier manera tiendan a regularizar o limitar la competencia en el trafico aéreo.

A pesar de lo anterior, la presente actuacion administrativa corresponde a la primera vez
que se le solicita a la AEROCIVIL la aprobacién de una operacién de integracion con
sustento en la excepcién de empresa en crisis.

Esto llama la atencién, pues a pesar de que el mercado del transporte aéreo ha sufrido
diferentes crisis, nunca antes una integracion entre dos explotadores de aeronaves se
sustentd en la pretendida crisis de una de las partes.

Para la muestra, durante le pandemia por COVID-19 la AEROCIVIL recibio tres solicitudes
de integraciones entre explotadores de aeronaves (Latam — Delta, Air Europa — Iberia y Air
Canada - Air Transat), pero en ninguna de ellas se solicité la aplicacion de la excepcion de
empresa en crisis. Lo anterior, a pesar de que las tres solicitudes se caracterizaron porque
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una de las partes se enfrentaba a una situacién financiera compleja que, en algunos casos
inclusive, implico el sometimiento a un proceso de reestructuracién empresarial.

De lo anterior se puede inferir que los participantes en el mercado del transporte aéreo de
pasajeros son conscientes del alto rigor con que las autoridades de competencia evaldan
el cumplimiento de cada uno de los requisitos de la excepcion de empresa en crisis, pues
la misma sélo resulta aplicable a determinados casos especificos y no cada vez que una
empresa atraviesa inconvenientes financieros.

6.5. CONSIDERACIONES DE LA AEROCIVIL FRENTE A LA APLICACION DE LA
EXCEPCION DE EMPRESA EN CRISIS A LA TRANSACCION INFORMADA

Una vez analizada a profundidad la excepcion de la empresa en crisis, su naturaleza,
sustento, requisitos y el tratamiento que a la misma le han dado las diferentes Autoridades
de Competencia, entre las cuales se encuentra la SIC, lo que corresponde ahora es efectuar
unas precisiones respecto de cémo la AEROCIVIL analizara la procedencia de la aplicacion
de la mencionada excepcion, tanto en el caso que nos ocupa, cOmo en las demas
solicitudes de integracion empresarial entre explotadores de aeronaves que se presenten
en el futuro.

6.5.1. La carga de la prueba de quien invoca la excepcion de empresa en crisis

En términos generales, el mercado o los mercados que se analizan en un proceso de
integracion empresarial gozan de una estructura competitiva que la autoridad tiene la
obligacién de conservar y de proteger mediante el ejercicio juicioso y cauteloso del tramite
de integraciones empresariales.

Son las partes de la transaccién quienes corren con la carga de aportar las evidencias que
demuestren que la transaccion que someten a autorizacion no disminuye la competencia
del sector. Lo anterior, toda vez que, tal y como se indic6 anteriormente, la normativa
aplicable establece que la autoridad de competencia debera objetar una operacion de
integracién cuando encuentre que la misma tiende a producir una indebida restriccion a la
libre competencia.

Por lo tanto, en los casos en los que el dafio a la libre competencia es evidente,
correspondera a los interesados en la integracién, demostrar, via excepcion de empresa en
crisis y/o via condicionamientos, que no existe dano sustancial a la competencia atribuible
a la transaccion cuya autorizacion se solicita.
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Esto es coherente con el principio general de que la carga de la prueba recae sobre quien
alega la existencia de una situacién de hecho o de derecho, tal y como esta consagrada en
el articulo 167 del Cédigo General del Proceso: “Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Lo anterior es especialmente cierto en casos como el presente en los que se pone a
consideracion la aprobacién de una operacién de integracion que, si bien en condiciones
normales seria objetada como consecuencia de los posibles efectos adversos para la
competencia (circunstancia que fue reconocida de manera expresa por las partes), el
fundamento de la aprobacién de la misma radica en la aplicacion de la excepcion de
empresa en crisis sustentada en la situacién financiera de la compaiia que sera adquirida.

No cabe duda, en ningun sistema de derecho de la competencia del mundo, que la carga
de acreditar cada uno de los elementos de la excepcion de empresa en crisis recae en las
empresas que la alegan. En efecto, desde sus inicios en 1930 (International Shoe Co. v.
FTC) hasta la fecha, algunos aspectos sobre los criterios que componen la excepcién han
evolucionado o han sido tratados de manera diferente por distintas autoridades, pero la
asignacion de la carga de la prueba en cabeza de las partes se ha mantenido inmutable e
indiscutible.

Asi ha sido reconocido por todas las autoridades de competencia alrededor del mundo
incluyendo la FTC y el Departamento de Justicia, la Direccién General de Competencia de
la Comisién de la Unién Europea, la CMA y la SIC, entre otras. Por supuesto, esta autoridad
aplica el mismo criterio.

Para la muestra, en el apartado 91 de las Directrices sobre la evaluacién de las
concentraciones horizontales se prevé que incumbe a las partes probar los supuestos de la
excepcion de empresa en crisis que invocan. Asi mismo, desde la Resolucién No. 33268
del 14 de diciembre de 2005, la SIC sefiald que la situacién de “empresa en crisis” debe
estar debidamente demostrada, lo que significa que la carga de la prueba recae en las
intervinientes de la operacién, quienes son las que alegan dicha circunstancia excepcional.

Lo anterior no obsta para que, en ejercicio de sus funciones, la autoridad de competencia,
como ocurrié en el presente caso, pueda complementar la evidencia presentada por las
partes con su propio conocimiento o con pruebas adicionales que reposen en el expediente,
ya sea para controvertir el dicho de los solicitantes o para verificarlo.

No obstante, lo anterior en nada releva a las partes de su carga probatoria y es claro que,
de no verificarse los supuestos de la excepcion, la integracién debe ser objetada o
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condicionada como consecuencia de la carencia probatoria de la solicitud presentada,
situacion que es de exclusiva responsabilidad de las partes solicitantes.

6.5.2. La AEROCIVIL, como autoridad de competencia, debe ser muy estricta al
aplicar la excepcion de empresa en crisis

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia?®, ha sostenido que el modelo
econdmico adoptado por la Constitucién de 1991 es el de economia social de mercado.?*®
Una caracteristica fundamental de este modelo econémico es que la intervencién del
Estado es excepcional y solo puede llevarse a cabo por ministerio de la ley.2%7

Lo anterior supone una garantia de que las autoridades estatales no distorsionaran ni
intervendran en la dinamica del mercado, ni en los resultados del mismo, a menos de que
estén expresamente habilitados para hacerlo en ejercicio de una facultad regulatoria, de
vigilancia o control otorgada por la ley y siguiendo los preceptos constitucionales en la
materia®®®,

205 Entre muchas otras, véanse las siguientes: Sentencia C-145/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera;
Sentencia C-138/2018, M.P. Carlos Bernal Pulido; Sentencia C-092/2018, M.P. Alberto Rojas Rios;
Sentencia C-088/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera; Sentencia C-032/2017, M.P. Alberto Rojas Rios;
Sentencia C-620/2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia C-219/2015, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo: Sentencia C-263/2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-258/2013,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt; Sentencia C-909/2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia C-830/2010,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-392/2007, M.P. Humberto Sierra Porto; Sentencia C-
992/2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-022/2004, M.P. Alfredo Beltran Sierra; Sentencia
C-153/2003, M.P. Manuel José Cepeda.

26 Este es un modelo que “reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicion
de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la
libre competencia econdmica, con el unico propésito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccion del interés general”. Corte Constitucional, Sentencia C-032/2017, M.P.
Alberto Rojas Rios, citando a Corte Constitucional, Sentencia C-830 de 2010, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

207 Corte Constitucional, Sentencia C-145/2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.

28 | 5 Corte Constitucional ha decantado cinco criterios necesarios que toda regulacion de este tipo
debe cumplir de conformidad con los articulos 333 y 334 de la Constituciéon Politica: 1.
“Necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley”; 2. “No puede afectar el nucleo
esencial de la libertad de empresa”; 3. “Debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
justifiquen la limitacién de la referida garantia”; 4. "Debe obedecer al principio de solidaridad"; y, 5.
“Debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad”.
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La facultad de autorizar las integraciones empresariales no es una facuitad regulatoria. Ni
el régimen de integraciones empresariales ni la excepcion de empresa en crisis constituyen
una habilitacion para favorecer o proteger una empresa en detrimento de la competencia
en el mercado y los consumidores.

Es por esta razén que la excepcion de empresa en crisis solo tiene sentido y justificacién
legal cuando su aplicacién contribuye con los objetivos de proteger y promover la
competencia en el mercado. Esto solo ocurre cuando se verifican los Supuestos de la
mencionada excepcién y las partes han logrado acreditar, con pruebas suficientes, que
aprobar la integracion es la mejor decisién en beneficio del mercado, la competencia futura
y los consumidores.

Para ello las partes deben probar que la empresa fallida no tiene vocacion de sequir
existiendo y es preferible que un competidor rescate sus activos y los siga explotando,
siempre y cuando no existan otros potenciales compradores que generen un impacto menor
en la competencia.

Dado lo anterior, aunque la AEROCIVIL, como autoridad del sector aéreo, es la primera
interesada en que todos los participantes del mercado superen con éxito cualquier crisis
financiera a la que se vean enfrentados, se debe tener en cuenta que la invocacion de la
excepcion de la empresa en crisis por parte de las intervinientes debe ser la Ultima opcién
a la cual aquellas deben acudir, pues previamente deben haber agotado, de buena fe y con
debida diligencia acreditable, todas las opciones menos anticompetitivas que podrian
asegurar la viabilidad de la empresa.

En ese sentido, la aplicacion de la excepcion de la empresa en crisis no es un sustituto del
proceso de reorganizacién previsto en la Ley 1116 de 2006 ni sirve de excusa para que los
organos de administracién de la sociedad se abstengan de buscar alternativas como,
inyeccion de capital por parte de los accionistas, busqueda de nuevos inversionistas,
accesos a créditos, ventas de activos, renegociacion directa con proveedores, entre otras.

Las empresas en el mercado no se deben confundir, la solicitud de integracién empresarial
con excepcion de empresa en crisis, es la Gltima opcidn disponible, no la primera ni la Gnica.
Tal y como lo demuestra la experiencia mundial en la materia y como lo han manifestado
con claridad la SIC, la FTC y el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, la
Direccion General de Competencia de la Unién Europea, la CMA y la OECD, la excepcién
de empresa en crisis es aceptada en muy pocas oportunidades.

Adicionalmente, las partes deberan probar que, en términos de libre competencia, es
preferible permitir la integracion a que la empresa salga del mercado. Como es natural, el
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examen de la excepcién de empresa en crisis debera ser mas estricto y cuidadoso en los
casos en los que la integracion propuesta tenga un mayor potencial anticompetitivo, pues
en estos casos es mas dificil de acreditar, por parte de empresas solicitantes, que el
mercado estara mejor con la integracion que en ausencia de ella.

Vale la pena mencionar que, si una empresa desaparece del mercado, la responsabilidad
de dicha situacion recaera sobre los administradores, controlantes, accionistas y/o se puede
dar como resultado de las dindmicas del mercado y efecto natural de la libre competencia
econémica. Es claro que ni la crisis, ni la quiebra o la desaparicion de una empresa puede
ser atribuible a la Autoridad a la que se solicita la autorizacion para integrarse, sobre todo
si la solicitud es tardia o incompleta. Y en todo caso, la AEROCIVIL no es la autoridad
competente para vigilar, inspeccionar y controlar las condiciones subjetivas de las
empresas de servicio publico de transporte.

6.5.3. Ni la crisis ni la falta de alternativas puede ser generada o estar relacionada
con la transaccion analizada

Tal y como se resefi¢ anteriormente, las diferentes Autoridades de competencia del mundo
no sélo han coincidido en establecer que les incumbe a las partes probar el cumplimiento
de todos los criterios de la excepcion de empresa en crisis, sino que, ademas, resulta
inaceptable aplicar la mencionada excepcion cuando la operacion proyectada fue un factor
que generd o tiene relacién con la crisis alegada, contribuy6 a su agravamiento o limito las
posibilidades de acudir a una alternativa menos anticompetitiva.

En efecto, en el evento en que las partes de una integracion lesionen, asi sea de manera
no intencional o accidental, el desempefio de mercado de una de ellas o su capacidad para
sortear una crisis, y después permitir que dicha circunstancia les sirva de sustento para
conseguir la autorizacion de una integracion posiblemente anticompetitiva, atentaria contra
todos y cada uno de los principios, derechos y bienes juridicamente tutelados por el régimen
colombiano de integraciones empresariales.

A este respecto, se recuerda que en el caso FTC v. Harbour Group Investments, la Corte
del Distrito de Columbia rechazé la defensa de la empresa en crisis porque el acuerdo entre
el adquirente y la sociedad adquirida se cerré antes de que comenzaran las labores
encaminadas a encontrar otras alternativas menos anticompetitivas que la operacion
proyectada. En otras palabras, el Tribunal rechazo la defensa debido a que la operacion
proyectada fue un factor que limitd las posibilidades de acudir a una alternativa menos
anticompetitiva que le permitiera a la empresa fallida superar la crisis.
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En linea con lo anterior, en el asunto No. M.8444 — ArcelorMittal/llva (2018), la Comision de
las Comunidades Europeas sefialé lo siguiente:

“(424) La Comision considera que la situacion competitiva existente en el momento
de la fusion es el contrafactual relevante para establecer si la Transaccion plantea
problema. En el contexto de una oferta, la evaluacion de si existe una alternativa a
la transaccion notificada en un escenario contrafactual debe estar Jjustificada por
criterios objetivos y verificables en el momento en que se realiza la eleccion entre
las ofertas alternativas. Esta evaluacién no puede supeditarse a un deterioro de las
perspectivas de las transacciones alternativas que se produzcan después de la
fransaccion notificada, o incluso a causa de ella. La Comisién estd obligada a
evaluar los posibles efectos anticompetitivos derivados de una transaccion y los
vendedores de un activo pueden decidir tenerlo en cuenta a la hora de elegir entre
ofertantes alternativos. Cuando la transaccién elegida por las partes conduce a un
deterioro de la_estructura del mercado, y en la medida que existen opciones
alternativas _en el momento de dicha eleccion, las partes asumen un riesgo a
sabiendas.

El riesgo asumido con la eleccion de una opcién potencialmente anticompetitiva no
puede trasladarse a la Comisién, ya que esta no puede abstenerse de realizar una
evaluacion completa de los posibles efectos anticompetitivos de la_transaccion.
Concluir lo contrario privaria de su finalidad a la propia evaluacion que la Comision
estd obligada a realizar en virtud del Reglamento de Concentraciones™®. (Enfasis

propio).

Asi mismo, la CMA ha determinado que es poco probable que exista un escenario de
“empresa fallida” cuando la fusién examinada sea un factor que contribuya a la salida de la
empresa en crisis.

En conclusion, las diferentes autoridades de competencia del mundo han coincidido en que
resulta inaceptable que las partes, en primer lugar, se valgan de la operacién proyectada
para generar una situacién de crisis o limitar las alternativas de recuperacion de la empresa
deficitaria y, posteriormente, pretendan que una operacion que en condiciones normales
deberia ser objetada, sea aprobada como consecuencia de la aplicacion de la excepcién
de empresa en crisis. Como se menciond, este mismo criterio es plenamente aplicable en
Colombia.

% Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. M.8444 — ArcelorMittal/llv (2018)
(Traduccién libre).
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6.5.4. No existe un tramite exprés de integraciones empresariales fundado en la
excepcion de empresa en crisis

En atencién a que, tal y como se indicé en el numeral 6.2.3 de esta Resolucion, las
EMPRESAS INTERVINIENTES solicitaron que la TRANSACCION INFORMADA sea
aprobada de manera expedita, esta Autoridad pone de presente que invocar la excepcion
de empresa en crisis no implica una flexibilizacion del andlisis que debe realizar la
AEROCIVIL ni mucho menos la aplicacién de un procedimiento diferente al establecido por
el Legislador.

De hecho, invocar la excepcion de empresa en crisis aumenta la complejidad dei analisis
que debe realizar la autoridad asi como las posibles implicaciones de aprobar la operacion.

La anterior determinacién no difiere de lo aplicado por otras autoridades de competencia,
toda vez que, en aquellos casos en los que se invoca la excepcion de empresa en crisis se
debe efectuar un andlisis minucioso de la solicitud, lo que generara un mayor desgaste de
la administracién y el empleo de un tiempo racional que puede ser superior a la duracion
normal de un tramite de aprobacién de una integracion empresarial. Para la muestra,
cuando la SIC ha analizado una integracién empresarial a la luz de la excepcion de empresa
en crisis se ha tomado en promedio 370 dias?'°.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa observa esta Direccién que la TRANSACCION
INFORMADA sometida a aprobacién de la AEROCIVIL tenia otra complejidad adicional,
pues no sblo se invocé la aplicacion de la excepcién de empresa en crisis, sino que la
misma venia precedida por una TRANSACCION PREVIA, circunstancia que dificulté el
andlisis de esta Autoridad y motivé la participacion activa de terceros , quienes radicaron
mas de cuarenta (40) memoriales con consideraciones, solicitudes, y demandas
relacionadas con la TRANSACCION PREVIA

A lo anterior se le debe sumar que, no obstante FAST COLOMBIA informé por medio de la
comunicacion de fecha 5 de mayo de 2022 que la solicitud de preevaluacion o notificacion
estaba siendo preparada para ser presentada ante la AEROCIVIL, lo cierto es que la
solicitud de aprobacién de la OPERACION DE INTEGRACION no se present sino hasta
el 8 de agosto de 2022.

Asi mismo, tampoco se puede pasar por alto que la solicitud presentada el 8 de agosto no
s6lo tuvo que ser complementada con una nueva version no confidencial radicada el 24 de

210 Tiempo calculado entre la fecha de radicacion de la solicitud y la fecha de la resolucion que
aprueba la integracion aplicando la excepcion de empresa en crisis. Mirar Resoluciones 33268 de
2015, 13544 de 2006 y Resolucion 90622 de 2015.
Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08
Fecha: 22/08/2022
Pagina: 131 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA @ MINISTERIO DE TRANSPORTE

AERONAUTICA CIVIL

UNIDAD ADMINIS THA! 08 ESHECIAL

MINISTERIO DE TRANSPORTE

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL

Resolucién Nimero Q 4 NUV\, 2022
#02473)

“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracién
empresarial y otras solicitudes procesales”

Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA

agosto de 2022, sino que la misma debi6 ser analizada en conjunto con todos los demas
documentos que las EMPRESAS INTERVINIENTES radicaron.

Sin perjuicio de lo anterior, en este caso, debido a las circunstancias particulares del mismo,
era fundamental adoptar una decisién en el menor tiempo posible, razén por la cual, esta
Direccion procedi6 a destinar una gran cantidad de recursos para el efecto logrando adoptar
una decision que, sin debilitar el analisis de fondo, se expide en un tiempo récord.

Eso si, se advierte que, para futuras oportunidades en las que se invoque la excepcién de
empresa en crisis, las partes de la operacién proyectada deben ser conscientes de que el
tramite administrativo puede tomar un tiempo superior y se insta a los agentes del mercado
a que radiquen dichas solicitudes de manera expedita y completa si quieren tener una
decision pronta.

6.5.5. Sobre los criterios y estandar que se aplicaran en el presente caso

Tal y como se describié en detalle en la seccidn 6.4.3 de esta Resolucidn, los criterios de
configuracion de la excepcion de empresa en crisis han sido descritos de distinta manera
por las diferentes autoridades de competencia del mundo. Sin embargo, todos ellos giran
en torno a los mismos principios comunes. Dichos principios se describen a continuacién y
son los que guiarén el andlisis y la decisién del presente tramite administrativo:

1. Debido a la crisis, la empresa saldra del mercado y es necesario venderla o
que se integre con un tercero:

Para facilitar el andlisis de este primer criterio, el mismo se puede dividir en dos
subcriterios que se explican a continuacién:

1.1.  Sobre la veracidad de la supuesta crisis. No es suficiente para las
solicitantes demostrar que la empresa se enfrenta a problemas de liquidez,
flujo de caja, o pérdidas por periodos cortos de tiempo. Por el contrario, se
reitera, cargan las partes con la obligacién de probar que la empresa es
inviable, su situacién es irreparable, su salida del mercado es inminente,
pues sélo de esta manera se podra considerar que la empresa ha perdido
su capacidad de ejercer su presion competitiva en el mercado y es preferible
que se integre con un competidor.

1.2. Sobre las medidas viables, distintas a una integracion empresarial,
Para salvar ala empresa. La excepcion de empresa en crisis solo es posible
si la empresa puede demostrar que sus administradores y controlantes han
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intentado de buena fe: 1. Todas las medidas internas posibles (por ejemplo,
reduccién de costos, incrementos en la eficiencia, ajustar su precios al
mercado, ventas de activos, o reducir el tamafio de sus operaciones, entre
otros); 2. Medidas de reorganizacion o reestructuracion de sus obligaciones
(por ejemplo, mediante negociaciones directas con acreedores O
sometiéndose a los procesos de reorganizacién administrativa o judicial
disponibles en Colombia o en el mundo); 3. Medidas de busqueda de
inyeccién de capital por parte de sus accionistas o de nuevos inversionistas;
o 4. Acudir a terceros, como entidades financieras, u otras empresas para
conseguir financiamiento.

Sobre este particular, no bastard con incluir en el escrito de solicitud
manifestaciones sin prueba sobre la supuesta ausencia de alternativas
viables. Por el contrario, deberan las partes aportar pruebas suficientes que
le den certeza a la autoridad de que todas las alternativas posibles fueron
evaluadas de buena fe, que aquellas fueron descartadas por razones
objetivas, razonables y verificables, y que las que se intentaron fueron
implementadas de buena fe y de manera responsable sin que hayan dado
resultados.

2. No hay otro comprador viable que genere menos restricciones a la
competencia econémica.

Este criterio impone la obligacion de las partes de demostrar que no existe otro
comprador viable menos anticompetitivo en el mercado. Para estos efectos, la
empresa en crisis debe demostrar que realizé esfuerzos de buena fe y diligentes
encaminados a obtener ofertas de otros compradores potenciales.

El ofrecimiento a otras empresas debe ser real, demostrable, oportuno, de buena fe
y en condiciones coherentes con la crisis alegada. En concreto, se debe demostrar
que se realizé algo mas que una busqueda superficial de un comprador alternativo
para invocar la excepcion de empresa en crisis. La mera referencia a.los
infructuosos esfuerzos de encontrar otro comprador no sirve para demostrar que
existe alguna alternativa de adquisicion menos restrictiva de la competencia.

Finalmente, en este punto se resalta que no es obligacion de la autoridad de
competencia buscar los posibles compradores alternativos. Esta es una tarea de las
partes solicitantes y debe hacerse de manera previa a la presentacion de la solicitud
de autorizacion.
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3. El dafio a la competencia generado por la aprobaciéon de la operacién
proyectada no puede ser mayor que aquel que provocaria la salida del
mercado de la empresa en crisis.

Este criterio existe precisamente para que las partes prueben a la autoridad que no
existe un nexo causal entre el dafio a la competencia y la integracion, pues dicho
dafo, o uno peor, se generaria en el futuro préximo debido a la salida de la empresa
del mercado.

Si el analisis de mercado y la ponderacién de efectos que este requisito exige no es
desarrollado con rigor por las partes, dificilmente podra la autoridad encontrar
acreditado el cumplimiento de este requisito. Por ejemplo, limitarse a relatar los
efectos de la supuesta salida de la empresa del mercado, sin compararlos de
manera rigurosa con los efectos de la integracién, no ser4 suficiente.

4, La crisis alegada o la falta de alternativas viables no puede haber sido
generada o estar relacionada con la operacién de integracion proyectada.

Tal y como se explicé anteriormente, en efecto, en el evento en que las partes de
una integraciéon lesionen, asi sea de manera no intencional o accidental, el
desempenio del mercado de una de ellas o su capacidad para sortear una crisis, y
después permitir que dicha circunstancia les sirva de sustento para conseguir la
autorizacion de una integracién posiblemente anticompetitiva, atentaria contra todos
y cada uno de los principios, derechos y bienes juridicamente tutelados por el
régimen colombiano de integraciones empresariales.

La AEROCIVIL sera muy estricta en verificar este requisito.

Todo lo anterior sin perder de vista que, como se ha explicado con claridad y de manera
reiterada, la carga de la prueba les corresponde a las partes, no a la AEROCIVIL o a los
demas agentes de mercado.

6.6. SOBRE LA APLICABILIDAD DE LA EXCEPCION DE EMPRESA EN CRISIS EN
EL PRESENTE TRAMITE ADMINISTRATIVO

6.6.1. Primer criterio — Debido a la crisis, la empresa saldrd del mercado y es
necesario venderla o que se integre con un tercero:
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6.6.1.1. Sobre la veracidad de la supuesta crisis: ;FAST COLOMBIA se

encuentra en una situacién financiera de tal magnitud que es inviable su supervivencia y,
por consiguiente, esta condenada a salir de manera inminente e inevitable del mercado?

Un andlisis en conjunto de las diferentes pruebas allegadas por las EMPRESAS
INTERVINIENTES permite concluir que FAST COLOMBIA tiene unos indicadores
financieros preocupantes que se han visto afectados como consecuencia de las
fluctuaciones de tres variables macroeconémicas que han impactado al mercado
aerondutico en general, las cuales son: (i) el incremento en el precio internacional del
petréleo, (ii) la devaluacion del peso colombiano y (iii) el incremento de la tasa de inflacion.

Lo anterior, generd que, para el mes de junio del aio en curso, FAST COLOMBIA se
encontrara en una situacion en la cual

. Especificamente, || NN presentaba una

tendencia decreciente.

Esta situacion fue comprobada de primera mano por la AEROCIVIL, tal y como consta en
el Acta de la inspeccion financiera y administrativa realizada a FAST COLOMBIA los dias
30 y 31 de agosto de 2022 y 1 de septiembre de 2022, en la que se concluyd, entre otras,
lo siguiente:

11

En aquella oportunidad la AEROCIVIL también pudo constatar que, para aquel momento,
tal y como lo informaron las EMPRESAS INTERVINIENTES, FAST COLOMBIA presentaba
tanto indicadores de

. Situacion que ya empezaba a materializarse, pues FAST COLOMBIA R

211 Eolio 28 del PDF contenido en el consecutivo 84 del Expediente Privado Viva.
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. =<to, conforme se acredité con las diferentes
I, =g das como pruebas?'2,

Todo lo anterior, da cuenta entonces de que FAST COLOMBIA se encuentra en una
situacion financiera preocupante debido a que no cuenta con

Yy, por esa razén, tal y como lo
sefalo la misma aerolinea en la comunicacién radicada el 15 de septiembre de 2022, FAST
COLOMBIA necesita con urgencia la inyeccion de capital para cubrir un

Una vez analizados en conjunto todas las pruebas aportadas por las EMPRESAS
INTERVINIENTES, esta Direccion evidencia que FAST COLOMBIA se encuentra en una
situacion financiera preocupante. Sin embargo, las EMPRESAS INTERVINIENTES no han
demostrado que dicha situacion financiera haga inviable su supervivencia y, por
consiguiente, esta condenada a salir de manera inminente e inevitable del mercado.

Tal y como se mencioné anteriormente, para ninguna autoridad del mundo probar pérdidas
por periodos cortos de tiempo o falta de liquidez recientes es suficiente para acreditar que
la crisis es de una magnitud que haga aceptable la excepcidon de empresa en crisis.

En efecto, todo lo que han probado las EMPRESAS INTERVINIENTES hasta el momento
es que FAST COLOMBIA enfrenta una crisis derivada de pérdidas recientes, factores
macroecondmicos coyunturales, flujo de caja decreciente e

. Sin embargo, no ofrecen pruebas que puedan

212 Por ejemplo, revisar los consecutivos 18, 69, 77 y 94, entre otros, del Expediente Privado Viva.

3 Folio 15 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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convencer a esta autoridad de que dicha crisis realmente es de una magnitud suficiente
para los efectos de la solicitud de aplicacién de la excepcion de empresa en crisis.

Sobre la supuesta salida inminente del mercado, las EMPRESAS INTERVINIENTES
empezaron por manifestar, sin mas pruebas que sus afirmaciones, que si esta autoridad no
otorgaba autorizacion a la TRANSACCION INFORMADA de manera urgente, VIVA iba a
desaparecer en 60 dias calendario posteriores a la presentacion de la solicitud: “(...) de no
aprobarse la Transaccion, [VIVA] se vera condenada a desaparecer de forma definitiva del
mercado en un plazo que, en el mejor de los escenarios, no superaria 60 dias calendario™'.

Sobre esto se debe manifestar que, el escenario devastador descrito por las EMPRESAS
INTERVINIENTES inicialmente resulté ser incorrecto. De hecho, ya han pasado los 60 dias
calendario y FAST COLOMBIA ha cambiado su mensaje, pues en seguimiento realizado
por la Autoridad manifesté que logro un acuerdo con el

15

A medida que ha pasado el tiempo, la situacion de FAST COLOMBIA parece haber
mejorado. Tal y como se informé a la AEROCIVIL en sede de sus funciones de vigilancia,
la aerolinea ha logrado negociar acuerdos de pago ...)

I ° con otro arrendador *(...) I
-

18

Asi mismo, para evitar incurrir en nuevos gastos, FAST COLOMBIA decidi6 ]
19 Esto con el objetivo

de cuidar la delicada situacion financiera de la empresa.

214 Folio 02 de la versién confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION radicada el 8 de agosto de 2022 y contenida en el consecutivo 01 del Expediente
Privado Viva.

215 Consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.

216 Eglio 03 del PDF contenido en el Consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.

217 Folio 04 del PDF contenido en el Consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.

218 Folio 04 del PDF contenido en el Consecutivo 93 del Expediente Privado Viva.

219 Gonsecutivo 102 del Expediente Privado Viva.
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Con estas medidas, y otras medidas internas reportadas??°, al parecer la administracion de
FAST COLOMBIA ha logrado manejar la situacion, al punto que han manifestado a esta
Direccion que dicha compaiiia estd en condiciones de cumplir con sus contratos de
transporte suscritos y seguir operando durante la temporada de semana de receso y la
temporada de diciembre.

Es mas, en los planes de contingencia informados, la compafiia ha presentado planes de
manejo de la crisis a corto, mediano y largo plazo, ninguno de los cuales contempla la salida
del mercado de la compahia.

Debe notarse que las EMPRESAS INTERVINIENTES no han aportado al proceso cifras
actualizadas ni la realidad de la compafiia después de haber logrado las negociaciones y
medidas recién descritas. Los Gltimos estados financieros de FAST COLOMBIA aportados
por la mencionada aerolinea son con corte al 31 de agosto de 2022, esto es, de una fecha
previa a la celebracién de los acuerdos de pago y la adopcion de las anteriores medidas.
Eso si, de aquellos estados financieros se resalta que el efectivo de la compaiia aumenté
en comparacion con lo informado en la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022,
pasando de NN -

Por otra parte, también debe observarse que las EMPRESAS INTERVINIENTES no
entregaron una sola prueba o andlisis independiente. La supuesta inminente salida de VIVA
del mercado sélo esta soportada por lo expresado por las EMPRESAS INTERVINIENTES
en la solicitud de autorizacion de la TRANSACCION INFORMADA. De hecho, el Unico
documento emitido por un tercero distinto de las EMPRESAS INTERVINIENTES sobre |a
situacion de FAST COLOMBIA es el informe de revisoria fiscal sobre los estados
financieros con corte al 31 de diciembre de 2021. Esto es, antes de la supuesta crisis que
atraviesa FAST COLOMBIA y preveia que la compaiiia era un negocio en marcha con
expectativa de superar el 2022.

Hubiera sido util, para soportar los argumentos de las EMPRESAS INTERVINIENTES, que
en el expediente reposara un estudio o analisis independiente que reforzara lo expresa por
ellas respecto a la salida inevitable e inminente de VIVA del mercado.

?29 Después de la radicacién de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE INTEGRACION,
FAST COLOMBIA ha radicado diferentes comunicaciones por medio de las cuales ha informado las
medidas internas que ha tomado para afrontar la crisis financiera, medidas internas que incluyen
reduccion de costos, aumento de los ingresos, renegociaciones con los arrendadores y cambios en
el plan de incorporacién de aeronaves nuevas. Ver consecutivos 67, 93y 102 del Expediente Privado
Viva.
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Ahora, los documentos internos tienen un valor probatorio limitado:

1. Los Unicos documentos en los que se indica con claridad que FAST COLOMBIA va
a salir del mercado es la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022 y los
documentos que la complementan (por ejemplo, comunicaciéon de fecha 15 de
septiembre de 2022 remitida por FAST COLOMBIA%"). Las EMPRESAS
INTERVINIENTES no aportaron un solo documento, asi fuera interno, en el que se
describiera dicha circunstancia que fuera, de alguna manera, independiente del
proceso de autorizacién que aca se decide.

2. Sobre los anexos X1y X4 de la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022, que
corresponde a “Flujo de caja mensual 2022 Fast Colombia”y “Estados financieros
actuales Fast Colombia”, se deben hacer las siguientes observaciones:

2.1. No existe prueba de que los estados financieros a junio de 2022 de FAST
COLOMBIA fueron auditados por su revisoria fiscal (KPMG S.A.S.).

22.  En el anexo X4 no se identifica quién fue el contador que elabor6 los
supuestos estados financieros que dan cuenta de la situacién financiera
preocupante por la cual atraviesa FAST COLOMBIA. Por el contrario, la
informacién del contador fue diligenciada con “xxx”, tal y como se puede
apreciar a continuacion:

Imagen No. 4 — extracto de los estados financieros junio 2022 de FAST

COLOMBIA
XXX
Contador publico
TP No xxx

A su turno, en el anexo X1, que corresponde al reporte de efectivo de FAST
COLOMBIA no se identifica quién fue la persona que elaboro el documento
en Excel ni la profesion de la misma.

21 Consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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2.3. Notese también que aun los estados financieros de 2021, afio que segun
los documentos internos y declaraciones publicas de la compaiiia, fue uno
de los mejores afios de FAST COLOMBIA, pese a que registraron
utilidades para la compaiiia, los indicadores financieros de FAST
COLOMBIA , al punto que en las notas a
los estados financieros se hace referencia a la viabilidad del negocio en
marcha, pero se sefala lo siguiente:
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n
N

La industria aeronautica colombiana contiene varios ejemplos exitosos de recuperaciones
de empresas en crisis como LATAM, EASYFLY, AVIANCA y el mismo FAST COLOMBIA
que demuestran que las crisis pueden ser superadas y que existen mecanismos de
reorganizacion, financiacion e inyeccion de capital con inversionistas.

Muy poco dicen las EMPRESAS INTERVINIENTES, y en realidad nada acreditan con
pruebas convincentes, sobre: 1. Porqué su situacion es diferente de la de las otras
aerolineas del sector; 2. Porqué su crisis es diferente a las de otras crisis que FAST
COLOMBIA u otras empresas del sector han enfrentado y superado en el pasado; y 3.
Porqué FAST COLOMBIA no adopté ninguna alternativa externa viable diferente a la venta
de sus acciones a la sociedad controlante de AVIANCA.

De hecho, no es la primera vez que FAST COLOMBIA necesita inyeccion de capital por
parte de sus accionistas o inversionistas. Nétese que, segun lo informado por FAST
COLOMBIA ,en el

23 Dicha
inyeccion de capital fue gestionada con éxito en un afo en el que la compafia reporto
resultados de mercado mucho mas modestos que los actuales. Esto indica que lograr
inyecciones de capital, como los que FAST COLOMBIA requiere en este momento, si
podria ser posible para la compafia.

Ahora bien, en este punto se pone de presente que, tal y como se abordara mas adelante,
una eventual inseparabilidad de la actual crisis financiera de FAST COLOMBIA no puede
fundarse en el hecho de que actualmente no cuenta con un accionista que le inyecte capital,
pues esta circunstancia (no contar con un accionista) tiene su génesis en la celebracion de

2 Folio 12 del Anexo 2.3.2 — Estados Financieros Fast contenido en el consecutivo 01 del
Expediente Privado Viva.

23 Consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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la TRANSACCION PREVIA, pues en virtud de aquella se transfirieron las acciones de
FAST COLOMBIA y VIVA PERU a dos patrimonios auténomos que, segun informaron las
EMPRESAS INTERVINIENTES, 4...)

(.“):224.

Por lo tanto, didfano resulta que la ausencia de una sociedad matriz que inyecte capital a
FAST COLOMBIA es una consecuencia del riesgo asumido por las EMPRESAS
INTERVINIENTES al celebrar la TRANSACCION PREVIA.

Ese riesgo no puede ser trasladado a la AEROCIVIL, y mucho menos a los competidores
y consumidores del mercado aeronautico via la aceptacion de la excepcion de empresa en
crisis en el marco de una integracion empresarial con efectos potencialmente
anticompetitivos. Se le recuerda a las EMPRESAS INTERVINIENTES que uno de los
factores que analiza esta direccion radica en que la TRANSACCION PREVIA no tenga
relacion con la crisis de la empresa deficitaria o limite las alternativas de recuperacion de la
misma.

Volviendo a los fundamentos de la crisis, las EMPRESAS INTERVINIENTES argumentan
que la operacién de FAST COLOMBIA “(...) se ha visto criticamente afectada por tres
factores principales que afectan su viabilidad financiera y por ende la prestacion del servicio
publico de transporte aéreo, las cuales son: (i) el incremento en el precio internacional del
petroleo, (ii) la devaluacién del peso colombiano, y (iii) el incremento de las tasas de
inflacion’#?,

Sin embargo, observa esta Direccién que los tres factores a que se refieren las EMPRESAS
INTERVINIENTES son variables macroeconémicas cuyas fluctuaciones han impactado a
todos los agentes que participan en el mercado del transporte aéreo de pasajeros. En ese
sentido, le correspondia a FAST COLOMBIA probar que su situacion especifica era
especial en comparacion con la situacién de todos los demas agentes del mercado que,
valga resaltar, también han resultado afectados por las fluctuaciones de las variables
macroeconomicas a que se refieren las EMPRESAS INTERVINIENTES.

De acuerdo con los boletines financieros que publica la AEROCIVIL, que son elaborados
con fundamento en los estados financieros suministrados por las aerolineas,
desafortunadamente es un comun denominador que la gran mayoria de ellas presenten
pérdidas.

2 Folio 13 de la version confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

2% Folio 14 del PDF contenido en el consecutivo 17 del Expediente Publico.
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Para la muestra, al 30 de junio de 2022, las 7 principales aerolineas (AVIANCA, FAST
COLOMBIA, LATAM, ULTRA, EASYFLY, WINGO y Regional Express América)
presentaron pérdidas e indicadores financieros preocupantes.

A pesar de lo anterior, la Unica aerolinea que alega encontrarse en una grave situacién
financiera que amenaza su permanencia en el mercado es FAST COLOMBIA.

Esto resulta contradictorio con lo manifestado por las EMPRESAS INTERVINIENTES y los
resultados del mercado, pues FAST COLOMBIA es la empresa que mas ha crecido en el
mercado, y sigue creciendo, y ademas manifiesta ser la mas eficiente del mundo. De
acuerdo con lo informado por FAST COLOMBIA en la comunicacion de fecha 15 de
septiembre de 2022, la mencionada aerolinea

226

También argumenta FAST COLOMBIA que la

. No obstante, no entrega prueba
alguna de dicha comparacién ni tampoco de que la misma la vaya a llevar a la salida

inminente del mercado.

Finalmente la actitud de FAST COLOMBIA y de sus administradores no pareciera ser la
actitud que se podria observar de los administradores de una empresa a punto de
desaparecer. En primer lugar, resulta muy llamativo que, quedando solo dias de
funcionamiento, FAST COLOMBIA esper6 meses para radicar la solicitud de autorizacion
de integracion.

Esto, toda vez que la solicitud de aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA sdlo se
presentd hasta el 8 de agosto de 2022, cuando de acuerdo con lo manifestado por la misma
FAST COLOMBIA, el documento estaba siendo preparado desde mayo. Especificamente,
en la comunicacién radicada el 5 de mayo de 2022, FAST COLOMBIA indic6 lo siguiente:

26 Folio 7 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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En el mismo sentido, la tranquilidad de la empresa y la falta de busqueda de alternativas
aun después de radicar su solicitud de autorizacién de integracién tampoco parecen
coherentes con lo esperable de una empresa que supuestamente esta al borde de
desaparecer. Por el contrario, pareciera que esperan con paciencia la resolucién del
presente tramite administrativo, incluso antes de buscar alternativas:

e —

En conclusion:

1. FAST COLOMBIA se encuentra en una situacién financiera preocupante derivada
de la fluctuacién de tres variables macroeconémicas que han impactado a todos los
agentes que participan en el mercado.

2. Las EMPRESAS INTERVINIENTES no aportaron ninguna prueba que acredite que
la situacién financiera que atraviesa FAST COLOMBIA generara que la aerolinea,
de manera inminente e inevitable, vaya a salir del mercado.

3. Aun cuando la situacion financiera de FAST COLOMBIA preocupa a la AEROCIVIL
¥, por ese motivo, realiz6 una visita de inspeccion financiera y administrativa los dias
30y 31 de agosto de 2022 y 1 de septiembre de 2022, en ausencia de pruebas que
acrediten que la situacién financiera generara que la aerolinea, de manera inminente
e inevitable, vaya a salir del mercado, no es procedente aplicar la excepcion de
empresa en crisis.

4, Un andlisis en conjunto de los documentos obrantes en el expediente genera
muchas dudas respecto de que la situacién financiera de FAST COLOMBIA sea
irecuperable. Por el contrario, la implementacion de las medidas internas

#7 Folio 02 de la comunicacion de fecha 5 de mayo de 2022 contenida en el consecutivo 83 del
Expediente Privado Viva.

222 Folio 04 del PDF contenido en el consecutivo 85 del Expediente Privado Viva.
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reportadas pareciera haber permitido a la administracion de FAST COLOMBIA
manejar la situacion y continuar operando.

5. El incumplimiento de este primer subcriterio da lugar a que no sea posible aplicar la
excepcién de empresa en crisis. Sin embargo, como se vera mas adelante, las
EMPRESAS INTERVINIENTES tampoco acreditaron el cumplimiento de los otros
criterios.

6. La crisis financiera de FAST COOMBIA es un problema de la compaiiia, no
imputable a la AEROCIVIL. En ese sentido, esta Autoridad hace un llamado a: 1. La
administracion de FAST COLOMBIA para que, en linea con las medias internas
adoptadas, continue buscando alternativas y adoptando las mismas en pro de
solucionar la crisis financiera; y 2. A las autoridades competentes para que hagan
un seguimiento cercano a la empresa.

6.1.1.2. Sobre las medidas viables, distintas a una integracion empresarial, para
salvar a la empresa: ;La Unica alternativa viable de FAST COLOMBIA es ser adquirida
por otro competidor?

Corresponde en este punto verificar si las PARTES INTERVINIENTES entregaron pruebas
suficientes de haber agotado todas las alternativas diferentes a la integracion empresarial.
Para facilitar este analisis, el mismo se dividira en las siguientes tres partes:

1. Respecto de la implementacién de medidas internas: A este respecto, lo primero
que se debe sefialar es que, tal y como se indico anteriormente, FAST COLOMBIA
ha radicado diferentes comunicaciones por medio de las cuales ha informado las
medidas internas que ha tomado para afrontar la crisis®®.

Sobre estas medidas esta autoridad debe manifestar tres asuntos:

En primera medida parecen medidas timidas para afrontar un escenario tan negativo
como el de la supuesta inminente e inevitable salida del mercado.

En segundo lugar, como se explico anteriormente, aun cuando timidas, las medidas
tomadas al parecer, han generado un resultado positivo, pues permitieron que no
se cumpliera la prediccion de las EMPRESAS INTERVINIENTES consistente en
que, de no aprobarse la TRANSACCION INFORMADA, FAST COLOMBIA saldria

229 Consecutivos 67, 93 y 102 del Expediente Privado Viva.
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del mercado en un plazo que no superaria los 60 dias calendario, es decir, el 8 de
octubre de 2022,

Entre las medidas internas adoptadas por FAST COLOMBIA para afrontar la crisis
financiera se destacan las siguientes:

Para esta Direccién, la adopcién de las anteriores medidas internas debié generar
un cambio positivo en la situacién financiera de FAST COLOMBIA, pues no de otra
manera se explica que, a pesar de que la mencionada aerolinea solo tenia efectivo
para cubrir sus obligaciones por un plazo de 60 dias calendario, a la fecha han
transcurrido mas de tres meses desde la solicitud de aprobacién de la integracioén y
la aerolinea continua operando y ofreciendo sus servicios, incluyendo rutas
programas para el segundo semestre del préximo afo.

Ahora bien, aunque las EMPRESAS INTERVINIENTES no actualizaron la
informacién financiera tras la adopcién de las anteriores medidas Yy, por esa razdn,
esta Direccion no conoce con exactitud qué tan positivo fue resultado derivado de
la adopcién de las mismas, se pone de presente que, en el evento que la situacién
financiera de la compaiiia hubiera continuado siendo irreparable después de las
medidas adoptadas, los érganos de administracién de FAST COLOMBIA debieron
haber evaluado la posibilidad de implementar otras medidas internas como, por
ejemplo: (i) disminuir beneficios extra legales y bonos; (ii) renegociar las deudas con
los proveedores diferentes a los arrendadores de las aeronaves con el fin de
aumentar el indice de liquidez de la compaiiia; y/o (iii) venta de activos.

Pese a la aparente mejoria de la empresa en el expediente no reposan ni un analisis
actualizado de la situacién de la empresa, ni medidas adicionales que se hayan
implementado.

2. Respecto de la blisqueda de alternativas externas: Ahora, si en gracia de discusion

se aceptara que la administraciéon de FAST COLOMBIA agoto todas las medidas
internas disponibles (que no lo probé), corresponderia revisar si hizo lo que le
correspondia al explorar medidas externas como fuentes de financiacion,
endeudamiento, inversionistas o someterse a un proceso de restructuracion.

Vale la pena recordar que la adquisicién de una compania por parte de otro
competidor invocando la excepcién de empresa en crisis debe ser la Gltima opcion
a la cual se debe acudir, pues previamente se deben haber agotado, de buena fe y
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con una debida diligencia acreditable, todas las opciones posibles que permitan la
viabilidad de la empresa y sean menos anticompetitivas que la operacion de
integracion proyectada.

Para estos efectos, la empresa presuntamente en crisis debe demostrar que realizé
algo mas que una busqueda superficial de otras opciones y que las mismas fueron
descartadas por razones objetivas y comprobables.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa se tiene que, respecto de la busqueda de
otras alternativas externas para afrontar la crisis, las EMPRESAS
INTERVINIENTES en la solicitud radicada el 8 de agosto de 2022 indicaron lo
siguiente:

4§

Vale la pena resaltar que Viva no tiene una casa matriz que

En la misma solicitud, las EMPRESAS INTERVINIENTES sefialaron que “...)
pensar en una reestructuracion de Viva es imposible dado que no cuenta con
inversionistas o accionistas operativos que cuenten

w
-

Lo anterior fue reiterado por las EMPRESAS INTERVINIENTES en los diferentes
escritos radicados en el curso de la presente actuacion administrativa. Para la
muestra, en la comunicacién de fecha 15 de septiembre de 2022, FAST COLOMBIA
informé lo siguiente:

“Cabe anotar que no se prevé que la situacion de insolvencia se pueda
superar en el corto plazo sin el financiamiento derivado de la integracion con
Avianca.

20 Folio 11 de la version confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION disponible en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.

1 Folio 13 de la version confidencial de la solicitud de aprobacion de la OPERACION DE
INTEGRACION disponible en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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32

A su turno, en la comunicacién de fecha 5 de octubre de 2022, las EMPRESAS
INTERVINIENTES se pronunciaron respecto de la improcedencia de adelantar un
proceso de reorganizacion indicando lo siguiente:

“Si bien es cierto que un proceso de reorganizacion puede ser Util para salir
de una situacion financiera dificil y la ley en Colombia trae un mecanismo de
“salvamento” de empresas que es viable en la Ley 1116 de 2006, lo cierto es
que, asi como hay casos de éxito, hay casos donde el fracaso es inminente
y el unico camino viable es proceder con el mecanismo de liquidacion judicial
0 voluntaria de la empresa correspondiente, segun sea el caso, tal y como lo
prevé la ley. En Colombia, si bien el porcentaje de casos de éxito en los
dltimos afios se ha incrementado considerablemente con la aplicacion de la
Ley 1116 de 2006, también es cierto que contar con el respaldo econémico
de un grupo empresarial o de inversionistas comprometidos es uno de los
factores determinantes para el éxito del proceso (...) Entrar a un proceso de
insolvencia sin un inversionista o sponsor de por medio, sin un respaldo
economico comprometido con la misma, no es realista ni viable™.

Teniendo en cuenta lo anterior, nétese que las EMPRESAS INTERVINIENTES se
limitaron principalmente a descartar, solo de manera discursiva, pero sin prueba
alguna, las alternativas supuestamente exploradas.

FAST COLOMBIA no aporté con destino al expediente, una sola prueba de sus
esfuerzos para solucionar la situacién de la compania mediante solicitudes de
crédito, btisqueda de inversionistas o similares. No hay una sola solicitud de crédito
denegada o algun intento infructuoso de buscar un inversionista. No pueden las
partes pretender cumplir su carga de la prueba con escuetos parrafos incluidos en
los documentos de solicitud de aprobacion sin una sola prueba que respalde sus
afirmaciones.

2 Folio 7 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Publico.

23 Folio 49 de la version no confidencial de la comunicacién de fecha 5 de octubre de 2022, disponible
en el consecutivo 85 del Expediente Publico.
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Y es que, aunque las EMPRESAS INTERVINIENTES afirman que FAST
COLOMBIA no tiene apoyo de los bancos, lo cierto es que en el expediente no
reposa ninguna prueba que acredite que, en primer lugar, FAST COLOMBIA, de
manera diligente y de buena fe, acudié a diferentes entidades financieras,
nacionales e internacionales, con el fin de obtener cupos de créditos y, en segundo
lugar, que las entidades financieras a las cuales acudié FAST COLOMBIA le
rechazaron las solicitudes presentadas y, en ese sentido, efectivamente le ha sido
imposible a la empresa presuntamente en crisis buscar financiacién externa de sus
operaciones.

En lo que respecta a la imposibilidad de someterse a un proceso de reorganizacion,
se percata esta Direccién que las EMPRESAS INTERVINIENTES se limitan a
indicar que no es viable, entre otras razones, debido a que FAST COLOMBIA no
cuenta con inversionistas o accionistas operativos. Sin embargo, a pesar de lo
indicado por las EMPRESAS INTERVINIENTES, las mismas ni siquiera aportaron
un concepto de un experto que sustente lo anterior o documentos internos de la
compafifa que demuestren que, con la debida diligencia, los o¢rganos de
administracién de FAST COLOMBIA analizaron esta alternativa y la descartaron por
razones objetivas.

Por el contrario, en el expediente si reposa un concepto de un experto, aportado por
LATAMZ*, en el que se sehala lo siguiente:

“7 En resumen, una empresa colombiana que se encuentre en crisis, bien
por una cesacion de pagos o una incapacidad de pago inminente cuenta con
cuatro instrumentos para lograr su recuperacion y por tanto su continuidad,
a saber: (i) el proceso de reorganizacion reglado por la ley 1116 de 2006, en
sus articulos 9 y siguientes; (i) la validacion de un acuerdo extrajudicial de
reorganizacion reglado por el articulo 84 de dicho estatuto; (iii) la negociacion
de emergencia de un acuerdo de procedimientos de recuperacion
empresarial reglado en el articulo 9 del mencionado decreto, instrumentos
reglamentados por los Decretos reglamentarios 842 y 1132 de 2020.

(...)

10. Finalmente, y en cuanto a la utilizacion del mecanismo por empresas que
se dediquen a la prestacion del servicio de transporte, llamo la atencion en
el sentido que la empresa Easyfly dedicada al transporte aéreo de pasajeros

234 Consecutivo 98 del Expediente Privado.
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se acogio a una negociacion de emergencia que se inicié en el mes de agosto
de 2020 celebrando con sus acreedores un acuerdo que fue confirmado el
12 de marzo de 2021 y hoy se encuentra operando, es decir un término de
siete meses”.

Aunado a lo anterior, no se puede pasar por alto que, tal y como se indicé
anteriormente, hay elementos que hacen dudar respecto de que la crisis de FAST
COLOMBIA sea insuperable, pues existen antecedentes recientes de otras
aerolineas participantes en el mercado, de mayor o menor tamafio en comparacion
con FAST COLOMBIA (como EASYFLY), que tras afrontar una crisis financiera
preocupante, se sometieron a procesos de reorganizacion empresarial que les
permitieron, en un tiempo prudencial, reestructurarse y continuar participando en el
mercado.

No solo vale la pena resaltar el caso de EASYFLY, también debe recodarse que
LATAM y AVIANCA recientemente han sorteado con éxito severas crisis
financieras. El ultimo, combinando entre otros, procesos de reorganizacion y
préstamos tanto en el sector financiero como por parte de otras empresas.

En lo que respecta a la falta de una casa matriz con capacidad de inyectar capital a
VIVA se debe resaltar que, tal y como se abordara mas adelante, esta circunstancia
(no contar con un accionista) tiene su génesis en la celebracion de la
TRANSACCION PREVIA, pues en virtud de aquella se transfirieron las acciones de
FAST COLOMBIA y VIVA PERU a dos patrimonios auténomos que, segun
informaron las EMPRESAS INTERVINIENTES, 4...)

= (...)®*. Por lo tanto es inaceptable como

sustento de la excepcién de empresa en crisis.

En conclusién, en el expediente no reposan pruebas que acrediten que FAST
COLOMBIA, de buena fe y con la debida diligencia comprobable, buscé diferentes
alternativas externas que le permitieran afrontar la crisis financiera y solucionarla.
Por el contrario, asumiendo los riesgos de su decisidn, los accionistas de FAST
COLOMBIA acordaron que la alternativa que adoptarian seria someterse al control
de Investment Vehicle 1 Limited, quien es la matriz de AVIANCA, lo que limitd las
alternativas disponibles tal y como se puede leer a continuacion:

25 Folio 13 de la version confidencial de la solicitud de aprobacién de la OPERACION DE
INTEGRACION, contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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6.6.1.3. Conclusion del primer criterio

Conforme todo lo expuesto anteriormente, es posible concluir que las EMPRESAS
INTERVINIENTES no probaron el cumplimiento del primer requisito que ahora nos ocupa,
pues si bien acreditaron que FAST COLOMBIA atraviesa una situacién financiera
preocupante, no acreditaron (i) que la crisis financiera de FAST COLOMBIA sea de tal
magnitud que haga inviable su permanencia en el mercado y, por consiguiente, que esté
condenada a salir de manera inminente e inevitable del mismo, y (i) que, de buena fey con
la debida diligencia comprobable, FAST COLOMBIA haya buscado otras alternativas
menos anticompetitivas que la adquisicion de la sociedad por parte de un competidor.

Aunque lo anterior da lugar a que la excepcion de empresa en crisis deba ser rechazada, a
continuacion se abordaran los demas criterios de la excepcion de empresa en crisis.

6.6.2. Segundo criterio — No hay otro comprador viable que genere menos
restricciones a la competencia economica:

Luego de revisar la documentacion allegada por las EMPRESAS INTERVINIENTES, a
diferencia de lo que ocurre con el primer criterio, en el que entregaron algunas pruebas que
resultaron insuficientes, en lo que respecta al segundo criterio de evaluacion, las
EMPRESAS INTERVINIENTES no aportaron una sola prueba para ser valorada por la
AEROCIVIL.

Siendo AVIANCA el lider del mercado colombiano, y por lo tanto el comprador que mayores
riesgos para la competencia genera en caso de una integracion con VIVA, FAST
COLOMBIA no acreditaron siquiera haber considerado la posibilidad de un comprador
alternativo. No hay una sola prueba de, por lo menos, un contacto a otro comprador.

Y es que, aunque FAST COLOMBIA tenia la carga de probar que, de buena fe y con la
debida diligencia, realizé esfuerzos encaminados a obtener ofertas de otros compradores

26 Fglio 18 del PDF contenido en el consecutivo 67 del Expediente Privado Viva.
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potenciales, en el expediente no reposan pruebas que den cuenta de que, por ejemplo,
FAST COLOMBIA envié ofertas serias y completas a fondos de inversién, grupos
empresariales o, incluso, a otros competidores diferentes a AVIANCA.

Esta circunstancia es suficiente para descartar el cumplimiento de este requisito y de la
viabilidad de la excepcion de la empresa en crisis. Con todo, en este punto se reitera que
no es labor de esta autoridad de competencia buscarle a la empresa en crisis una alternativa
de adquisicion menos restrictiva de la competencia.

Pareciera que, en una interpretacién equivocada, las EMPRESAS INTERVINIENTES
entendieran que los efectos de la TRANSACCION PREVIA Ios releva de su obligacién de
buscar de buena fe y probar que no existe otra alternativa. A continuacion se expone porqué
dicho entendimiento es errado.

6.6.3. Cuarto criterio - La crisis alegada o Ia falta de alternativas viables no puede
haber sido generada o estar relacionada con Ia operacion de integracion proyectada:

En atencién a que este criterio guarda relacién con lo expuesto al momento de analizar los
dos anteriores, es pertinente pronunciarse frente aquel en este mismo instante.

En este punto es pertinente traer a colacion lo resefiado anteriormente respecto de la
aplicacion de la empresa en crisis en los Estados Unidos, pues no se puede pasar por alto
que, en el caso FTC v. Harbour Group Investments, el Tribunal rechazé la defensa de la
empresa en crisis porque el acuerdo entre el adquirente y la sociedad adquirida se cerro
antes de que de que comenzaran las labores encaminadas a encontrar otras alternativas
menos anticompetitivas.

En la misma linea, la CMA ha indicado que es poco probable que exista un escenario de
“empresa fallida” cuando la fusién examinada sea un factor que contribuya a la salida de la
empresa objetivo.

A su turno, la Comisién Europea ha sefalado que les corresponde a las partes verificar si
la transaccién elegida por las partes conduce a un deterioro de la estructura del mercado,
pues en caso de existir otras alternativas, la eleccién de la primera es un riesgo que las
partes asumen a sabiendas y no puede ser trasladado a la autoridad de competencia.

Con todo, como se explicé con suficiencia en el numeral 6.4.4.3 de esta Resolucién, las
diferentes autoridades de competencia del mundo han coincidido en que resulta inaceptable
que las partes, en primer lugar, se valgan de la operacion proyectada para generar una
situacion de crisis o limitar las alternativas de recuperacion de la empresa deficitaria v,
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posteriormente, pretendan que una operacion que en condiciones normales deberia ser
objetada, sea aprobada como consecuencia de la aplicacién de la excepcion de empresa
en crisis.

Teniendo en cuenta lo anterior, es pertinente verificar si la celebracion de la
TRANSACCION PREVIA tuvo alguin efecto respecto de la busqueda de alternativas que
permitan afrontar la crisis financiera de FAST COLOMBIA o si, por el contrario, no existe
relacién entre las mismas:

1. FAST COLOMBIA no tiene un accionista que inyecte capital como
consecuencia directa de la TRANSACCION PREVIA

A este respecto, sea lo primero sefalar que, conforme lo han informado las
EMPRESAS INTERVINIENTES a lo largo de la presente actuacién administrativa,
para una aerolinea es fundamental contar con el respaldo de una matriz.

Lo anterior, ha sido aceptado por las diferentes autoridades de competencia del
mundo al momento de analizar y resolver una solicitud de integracion empresarial
entre dos aerolineas. Por ejemplo, en el caso Olympic/Aegean Airlines del 2011, la
Comisién sefald que la situacion financiera de Olympic debia examinarse en el
contexto de la situacion financiera de su unica matriz Marfin, pues la situacion de
aquella era buena y, en ese sentido, parecia estar en condiciones de apoyar a su
filial, esto es, a Olympic.

En este contexto, la Comision consider6 que la salida del mercado de la Olympic
corresponderia a una decision de la direccién de Marfin de abandonar una actividad
cuyo desarrollo no estuvo a la altura de las expectativas del Unico accionista. Lo
anterior sirvio de fundamento para negar la solicitud de integracion.

Por el contrario, en el caso Aegean/Olympic Il del 2013 la situacién fue diferente,
pues en aquella oportunidad la Comisién encontré probado que Olympic sélo habia
sobrevivido gracias a la financiacién continia de su empresa matriz Marfin. Sin
embargo, esta Ultima se encontraba en una situacién financiera critica que hacia
inviable inyectarle nuevo capital a Olympic, al punto que, de proceder de aquella
manera, se ponia en riesgo la subsistencia de Marfin.

En virtud de lo anterior, asi como en cumplimiento de los anteriores criterios, la
Comisidn resolvié aprobar la operacion de integracion.
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Notese entonces que, la importancia de tener una sociedad matriz en el sector
aeronautico es fundamental, pues en caso de crisis financieras, acudir a una
inyeccién de capital sera una solucién viable y expedita.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, se tiene que, debido a la celebracion de la
TRANSACCION PREVIA, las acciones de FAST COLOMBIA y VIVA PERU
pasaron a ser de propiedad de dos patrimonios auténomos que se caracterizan por
lo siguiente:

Lo anterior, evidencia entonces que la suscripcién del contrato de compraventa de
las acciones de fue la causa por la cual FAST COLOMBIA
y VIVA PERU dejaron de tener una casa matriz que tuviera la capacidad de inyectar
capital para sustentar financieramente su operacién. En ese sentido, la celebracion
de la TRANSACCION PREVIA implicé la limitacién de una de las alternativas, tal
vez la mas importante, a las que, en otro contexto, hubiera podido acudir FAST
COLOMBIA y VIVA PERU.

Esta circunstancia no puede ser menospreciada, pues tal y como se indico
anteriormente, para una empresa del sector aéreo es importante contar con
accionistas idéneos, mucho mas para una empresa como FAST COLOMBIA que
contaba con el apoyo de sus accionistas, entre ellos Ryan Declan, y cuyo modelo
de negocio de bajo costo y alto crecimiento hace aun mas previsible que pueda
necesitar inyecciones de capital en distintos momentos.

Nétese que el desempeiio de FAST COLOMBIA en el mercado fue, sin lugar a duda
positivo, aun durante crisis anteriores, incluyendo la del COVID 19, y sdlo ahora, en
ausencia de accionistas enfrenta, segun las EMPRESAS INTERVINIENTES, una
crisis insuperable.

Todo esto no sélo esta soportado por las pruebas que reposan en el expediente,
sino que también ha sido reconocido publicamente por FAST COLOMBIA en
numerosas entrevistas que también reposan en el expediente. En una de ellas
concedida por Félix Antelo, CEO de FAST COLOMBIA, a El Espectador y publicada
el 29 de octubre de 2022, indicé lo siguiente:

“En entrevista con El Espectador, Félix Antelo, CEO de Viva, respondio a
estos y otros cuestionamientos, hablo de la situacion financiera de la
aerolinea y dijo que ven con optimismo «las recientes declaraciones del
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ministro de Transporte, Guillermo Reyes, en las que afirma que los estudios
sobre la solicitud de alianza ante la Aerondutica Civil han avanzado y que la
decision se tomara antes de finalizar el mes de octubre».

¢;Cudl es la situacion econémica de Viva, teniendo en cuenta que este fue
uno de los argumentos para solicitar la integracion?

La situacién financiera de la compafia es delicada, principalmente, por
cuenta de variables externas macroecondémicas. Tenemos un precio de
combustible récord, mds la tasa de cambio que ha superado maximos
histdricos y la inflacion mas alta en los dltimos 23 afios. Estos elementos
afectan al sector de transporte aéreo comercial, especialmente los dos
primeros. Es una situacion financiera muy delicada que afecta a todas las
aerolineas en Colombia y en la region. Viva no es la excepcion.

La diferencia es que en nuestro caso, hoy no tenemos un accionista al cual
recurrir para que inyecte capital hasta que se dé la aprobacion de esta
alianza por parte de la Aerocivil. De ahi el sentido de urgencia, el pedido de
darle celeridad a la aprobacion. Este afio cumplimos 10 afios operando y
necesitamos la aprobacion para llevar a Viva a los préximos 10 anos.

Esta primera década no estuvo exenta de desafios, la pandemia entre ellos,
pero hemos logrado posicionarnos en un mercado tan competitivo como el
colombiano, llegando al 20 % de participacion de mercado. Estos primeros
10 afios los recorrimos solos, de manera independiente, pero esa opcion no
es realista para los proximos 10 afios. No es viable permanecer como
independientes.

(...)

Ustedes sostienen que la fusion debe acelerarse porque estan en crisis.
Sin embargo, esa no es la situacion que su presidente mostro al
comienzo de afo. ¢La situacion se produjo solamente por la recesion,
la tasa de cambio y el aumento del combustible?

En Viva iniciamos el afio positivamente gracias a lo logrado con nuestra
estrategia de expansion y fortalecimiento que fue clave en el 2021, asi como
el manejo que le dimos a la pandemia del covid-19. Sin embargo, el
incremento inédito del ddlar, el precio del combustible y los diversos factores
macroecondmicos que ya hemos mencionado previamente, estan afectando
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a todas las aerolineas en el mundo y claramente cambiaron el escenario que
vivimos en Viva en el primer semestre y nuestras proyecciones para el resto
del afio.

Enfatizamos que este momento_macroecondmico dificil y retador afecta a
todas las aerolineas, pero la diferencia es que no contamos con el respaldo
financiero de un accionista, como todas las demds compariias aéreas en
estos momentos, hasta que la Aerocivil no apruebe esta alianza. En ese
sentido, en Viva necesitamos la aprobacion del negocio para tener acceso a
recursos y asi solventar el problema de caja que tenemos en este
momento™®¥. (Enfasis propio).

La anterior entrevista concuerda con las demds pruebas obrantes en el
expediente®® y, sobre todo, con lo manifestado en la solicitud presentada el 8 de
agosto de 2022, en la que se indica lo siguiente:

“Vale la pena resaltar que Viva no tiene una casa matriz que tenga la
capacidad de inyectar capital para sustentar financieramente su operacion,
considerando que Fast Colombia y Viva Pert no cuentan con activos
suficientes para respaldar sus obligaciones®*.

En conclusién, la celebracion de la TRANSACCION PREVIA implicé que FAST
COLOMBIA perdiera a su matriz y, por consiguiente, la posibilidad de solicitar a la
misma que le inyectara capital como una alternativa para solucionar la crisis
financiera que ahora afronta.

2. Limitacion dg otras alternativas como resultado de la celebracién de la
TRANSACCION PREVIA

FAST COLOMBIA informé que en la clausula novena del contrato de fiducia del
mencionado “Fideicomiso Fast’ se establecieron las actuaciones que debe

#7  Esta entrevista puede ser consultada accediendo al siguiente  enlace:
https.//www.elespectador.com/economia/no-hay-un-monopolio-viva-sobre-integracion-con-
avianca/#

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de agosto de
2016, radicado interno 1210 — 11, Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gémez.

# Folio 11 de la versién confidencial de la solicitud presentada el 8 de agosto de 2022 disponible en
el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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adelantar la fiduciaria en caso de que se dé por terminado el contrato de fiducia.
Aquella clausula fue transcrita por FAST COLOMBIA en la referida comunicacion y
en ella se puede leer lo siguiente:

(=)

Respecto de las || NI - oue sc refiere el contrato de fiducia del

“Fideicomiso Fast”, AVIANCA se pronuncié por medio de la comunicacion de fecha
12 de agosto de 2022 informando lo siguiente:

B
L=

20 Folio 09 del PDF contenido en el consecutivo 83 del Expediente Privado Viva.

241 Folio 15 del PDF contenido en el consecutivo 83 del Expediente Privado Avianca.
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Como se pudo apreciar, de conformidad con lo pactado en el contrato de fidugia del
“Fideicomiso Fast” y lo que se entiende por

Asi mismo, en el contrato de fiducia del mencionado “Fideicomiso Fast” se pactd lo
siguiente:

242 (Enfasis
propio).

Lo anterior demuestra entonces que, desde la celebracion del contrato de fiducia del
“Fideicomiso Fast’, que por tarde se celebré el 28 de abril de 2022 cuando i}
transfirié el derecho de dominio sobre las acciones de FAST
COLOMBIA al “Fideicomiso Fast’,

2 Informacién obtenida de la respuesta de fecha 5 de agosto de 2022 emitida por FAST
COLOMBIA, que reposa en el consecutivo 83 del Expediente Privado Viva.
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En conclusién, en adicion a la ausencia de un accionista o casa matriz, otras alternativas
viables para la recuperacion de FAST’COLOMBIA podrian haberse limitado como resultado
de la celebracién de la TRANSACCION PREVIA.

6.6.4. Tercer criterio — El dafio a la competencia generado por la aprobacion de la
operacion proyectada no puede ser mayor que aquel que provocaria la salida del
mercado de la empresa en crisis:

Vale la pena recordar, de acuerdo con este criterio aceptado por todas las autoridades de
competencia del mundo, les corresponde a las partes de la operacion de integracion
proyectada probar que es preferible que los activos estén en manos del adquirente a que
salgan completamente del mercado.

Lo anterior, toda vez que el impacto de la salida de la empresa en crisis del mercado debe
ser mayor o comparable con aquel que se derivaria de la aprobacion de la operacion de
integracion proyectada.

Especificamente, en lo que respecta a las integraciones en el sector aeronautico,
autoridades como la Comisién Europea han sefalado que el andlisis de este criterio se
debe efectuar de manera estricta, toda vez que, ante la salida de una aerolinea del
mercado, sus slots seran reasignados a otras compaiiias y, por consiguiente, no saldran
inevitablemente del mercado.

Especificamente en el Asunto No. COMP/M.6447 — IAG/BMI (2012), la Comision indicé lo
siguiente:

“Los principales activos de BMI son los 56 pares de franjas horarias que la compania
posee en Heathrow. En caso de insolvencia, y debido a la grave congestion que
afecta a Heathrow, todas las franjas horarias de BMI se reasignarian a otras
compa#fias, muy probablemente a través del fondo de reserva de franjas horarias
gestionados por el coordinador de franjas horarias. Nada impediria a las compariias
aéreas obtener dichas franjas horarias para utilizarlas en las rutas en las que
actualmente las utiliza BMI. Por lo tanto, estos actos no saldrian “inevitablemente”
del mercado.
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Ademas, las franjas horarias no son activos especificos de una ruta. Deben estar en
mano del transportista para poder operar pero, en general, podrian transferirse entre
rutas. Esta especificidad debe tenerse en cuenta a la hora de evaluar si es probable
que las franjas horarias salgan del mercado.

Si BMI se declarara insolvente, en la probable situacién de que al menos una parte,
si no la mayoria, de las franjas horarias de BMI en Heathrow acabaran en el fondo
de reserva gestionado por el coordinador de franjas horarias (...) Por tanto, es
probable que la pérdida de competencia y de oferta en las rutas abandonadas por
BMI se tenga en cuenta a la hora de evaluar las solicitudes de franjas horarias para
estas rutas. Esto aumenta aun mds la probabilidad de que algunas de las franjas
horarias de la actual cartera de BMI puedan ser reutilizadas en rutas anteriormente
operadas por BMI.

Ademads, la planificacion de frecuencias posterior a la transaccion realizada por IAG
muestra que IAG aumentaria sus frecuencias (frente a las frecuencias de IAG
operadas antes de la transaccion) en una serie de rutas, y mantendria las
operaciones en la mayoria de las rutas en las que opera actualmente BMI. Esto es
al menos un indicio de que, si IAG recibe franjas horarias de ACL en caso de
insolvencia de BMI, algunas franjas horarias de BMI podrian seguir utilizandose en
las rutas afectadas por la operacion.

Por lo tanto, se concluye que es probable que al menos algunas de estas franjas
horarias sigan utilizandose en las rutas que actualmente opera BMI. Esto demuestra
ademds que la “salida inevitable” del mercado no estaria justificada, Yy que no se
cumpliria el criterio sobre la salida de activos™@*.

En similares términos, en el Asunto No. M.9287 — Connect Airways/Flybe (2019), la
Comisién se refiri6 en los siguientes términos:

“Entre los principales activos de Flybe se encuentran los partes de franjas horarias
(para WS18; para SS18) que posee en Amsterdam Schirphol y los pares de franjas
horarias (para WS18; para SS18) en Paris Charles de Gaulle. En caso de
insolvencia, y debido a la grave congestién que afecta a estos aeropuertos, todas
las franjas horarias de Flybe se reasignarian a otras compafias, muy probablemente
a traves del fondo de reserva de franjas horarias gestionado por el coordinador de

*3 Comisién de las Comunidades Europeas, asunto No. COMP/M.6447 — IAG/bmi (2012)
(Traduccién libre).
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franjas horarias. Nada impediria a los transportistas obtener dichas franjas horarias
para utilizarlas en las rutas en las que actualmente las utiliza Flybe.

Por lo tanto, se concluye que es probable que al menos algunas de estas franjas
horarios sigan utilizdndose y que estos activos no salgan ‘“inevitablemente” del
mercado™*,

Ahora bien, en el caso que nos ocupa se tiene que, frente a este punto, tal y como se resefd
en el numeral 6.2.3 de esta Resolucién, las EMPRESAS INTERVINIENTES en la solicitud
radicada el 8 de agosto de 2022 manifestaron que “(...)

Sin embargo, también manifestaron que, como resultado de la salida de FAST COLOMBIA
y VIVA PERU, se generarian, entre otros, los siguientes efectos: (i) reduccién en la oferta
del servicio de transporte aéreo de pasajeros, (ii) incremento en las participaciones de
mercado de los competidores con un claro incremento en los indices de concentracion en
el mercado; (iii) salida de operacion de 23 aeronaves, (iv) pérdida de un operador del
modelo Low Cost; (v) pérdida de los permisos de operacién de VIVA y (vi) afectacion a
empleos.

En linea con lo anterior, mediante comunicacién de fecha 5 de octubre de 2022, las
EMPRESAS INTERVINIENTES reiteraron que la salida de VIVA implicaria (i) la probable
pérdida de 23 aeronaves y el decrecimiento en la conectividad de las rutas domésticas, (ii)
la pérdida del modelo Low CostYy (iii) la pérdida de alrededor de 1.300 empleos directos.

Asi mismo, en lo que se refiere a la posibilidad de que los demas competidores del mercado
suplan la demanda de VIVA, en aquella comunicacion las EMPRESAS INTERVINIENTES
se pronunciaron indicando lo siguiente:

“(...) Por lo tanto, apropiarse de las rutas de Viva por parte de sus competidores
como una forma de mitigar la salida de estas del mercado es apenas imposible o

244 Comision de las Comunidades Europeas, asunto No. Asunto No. M.9287 — Connect Airways/Flybe
(2019) (Traduccion libre).

25 Folio 14 de la version confidencial de la solicitud de aprobacion de ia OPERACION DE
INTEGRACION contenida en el consecutivo 01 del Expediente Privado Viva.
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muy poco probable en el corto o el mediano plazo, lo cual resultaria por afectar la
conectividad y la economia de Colombia de manera directa’®*.

Teniendo en cuenta lo anterior, nétese que las EMPRESAS INTERVINIENTES, sélo de
manera discursiva, pero sin prueba alguna, se limitaron a enlistar los efectos que, a su
juicio, generaria la salida del mercado de VIVA, pero no realizaron un analisis comparativo
de los mismos con los efectos que generaria la aprobacién de la TRANSACCION
INFORMADA.

Y es que, aunque las EMPRESAS INTERVINIENTES afirman que la salida del mercado de
VIVA generara determinados efectos, lo cierto es que las EMPRESAS INTERVINIENTES
no realizaron un analisis comparativo, cualitativo y cuantitativo de los supuestos efectos
nocivos que traeria consigo la salida del mercado de VIVA, respecto de aquellos efectos
que se producirian de llegar a aprobarse la TRANSACCION INFORMADA.

Para la muestra, aunque las EMPRESAS INTERVINIENTES relacionaron cémo
Supuestamente quedarian las participaciones en el mercado tras la salida de VIVA, no
compararon aquellos datos con la informacién relacionada con cémo supuestamente
quedarian las participaciones en el mercado de llegar a aprobarse la TRANSACCION
INFORMADA. En ese sentido, las EMPRESAS INTERVINIENTES no realizaron un analisis
comparativo de los efectos derivados de ocurrir cada uno de los anteriores supuestos.

En lo que respecta a que la salida del mercado de VIVA implicaria “(...) la pérdida del
modelo de negocio low cost con el que Viva fue pionero en el pais (...?*””, observa esta
Direccion que lo anterior no es cierto, pues como lo reconocieron las mismas EMPRESAS
INTERVINIENTES en la comunicacién de fecha 5 de octubre de 2022, el segmento low cost
se ha “(...) robustecido recientemente con la entrada de otras aerolineas low-cost, como
Wingo, Volaris, Spirit, Jetsmart, Sky Arajet y la propia Ultra Air (...)"¢*.

Asi mismo, en atencion a que las EMPRESAS INTERVINIENTES no presentaron
expresamente ningun condicionamiento o remedio que identifique y aisle o elimine los

%8 Folio 51 de la version no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Publico.

7 Folio 16 de la version confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Privado Viva.

%% Folio 17 de la version no confidencial del memorial radicado el 5 de octubre de 2022 por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, contenido en el consecutivo 86 del Expediente Privado Viva.
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efectos anticompetitivos que produciria la integracién, no existe certeza respecto de que,
tras la aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA, FAST COLOMBIA continuara
operando en el mercado. Por el contrario, en los términos en los que la solicitud fue
propuesta, el controlante podria fusionar, liquidar, disminuir, administrar o modificar de
cualquier manera que considere conveniente las empresas integradas. En otras palabras,
todos y cada uno de los efectos que las EMPRESAS INTERVINIENTES sefalan que se
podrian generar por la salida de VIVA hacen parte de las preocupaciones que genera la
TRANSACCION INFORMADA en ausencia de condicionamientos.

De otro lado, en lo que respecta a que es imposible o poco probable que en el corto o
mediano plazo las demas aerolineas se apropiaran de las rutas de VIVA, observa esta
Direccion que lo anterior no es necesariamente cierto, en la medida que, por ejemplo,
mediante comunicacion

1249

En linea con lo anterior, el pasado 21 de octubre de 2022, ante la AEROCIVIL, JETSMART
AIRLINES S.A.S., constituida bajo las leyes de la Republica de Colombia, identificada con
el NIT No. 901.526.059-0, present6 solicitud para asistir y ser tenida en cuenta en el tramite
de audiencia publica que se llevara a cabo en el mes de noviembre de 2022 con el fin de
constituirse como aerolinea doméstica en el mercado colombiano, brindando cobertura en
el territorio nacional, proponiendo 110 rutas.

Todo eso, sumado a las constantes solicitudes de nuevas rutas y planes de expansion por
parte de las aerolineas que operan el mercado nacional e internacional como, entre otras,
WINGO, ULTRA, LATAM y Arajet.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las EMPRESAS INTERVINIENTES no probaron que
el dafio a la competencia generado por la aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA
no era mayor que aquel que provocaria la salida del mercado de VIVA y sus activos, es
claro que el criterio que nos ocupa no fue acreditado.

6.6.5. Conclusién respecto de la aplicacion de la excepcion de empresa en crisis en
el presente tramite administrativo. '

249 Folio 06 del PDF contenido en el consecutivo 98 del Expediente Privado Latam.
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El analisis en conjunto de todas las pruebas obrantes en el expediente de la presente
actuacion administrativa permite concluir que las EMPRESAS INTERVINIENTES no
probaron el cumplimiento de los criterios de la excepcién de empresa en crisis, pues si bien
es cierto que FAST COLOMBIA afronta una situacién financiera preocupante, esto no es
suficiente para considerar a la empresa como fallida. Lo anterior implica entonces que la
TRANSACCION INFORMADA no puede ser aprobada con sustento en la aplicacién de la
excepcion de empresa en crisis.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacién se presentara el andlisis realizado por la
AEROCIVIL con el fin de determinar cuéles son los efectos que se podrian derivar de la
aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA.

6.7. SOBRE LOS POSIBLES EFECTOS DERIVADO DE LA APROBACION DE UNA
OPERACION DE INTEGRACION ENTRE EXPLOTADORES DE AERONAVES

Teniendo en cuenta que en el presente caso las EMPRESAS INTERVINIENTES no
probaron el cumplimiento de los criterios de la excepcién de empresa en crisis, procede
esta Direccion a verificar si la aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA tiende a
producir una indebida restriccién a la libre competencia que amerite la objecién de la misma.

6.7.1. Definicion de los mercados relevantes:
6.7.1.1. Transporte aéreo de pasajeros:

El primer paso del andlisis de la transaccién consiste en definir el mercado relevante
afectado por la operacion. Este es un asunto que se define caso a caso dependiendo de
las particularidades de cada transaccién. Sin perjuicio de lo anterior, la experiencia de esta
Autoridad, la de otras autoridades alrededor del mundo y la doctrina han refinado
metodologias de andlisis que sirven de punto de partida para definir los mercados
relevantes en los procesos de concentraciones empresariales entre operadores del servicio
de transporte aéreo.

En efecto, tanto las autoridades internacionales, asi como esta misma Autoridad,°
generalmente definen los mercados relevantes por rutas conformadas por un punto de

%0 Aeronautica Civil, Resolucion No. 834 del 10 de mayo de 2021.
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origen y un punto de destino (O&D o Rutas).?' Esta metodologia de definicion de mercado
relevante obedece a los habitos de consumo de los compradores, quienes contratan el
servicio de transporte entre un punto de origen y uno de destino, y el punto a donde se
dirigen.?%2

Por lo general, las autoridades definen los mercados O&D por pares de ciudades (por
ejemplo, Bogota - Medellin).?® Esta definicion de O&D tradicional corresponde a la
sustituibilidad usual de los mercados por el lado de la demanda. En efecto, de manera
reiterada, la doctrina y antecedentes internacionales y colombianos han ratificado que, en
la mayoria de los casos, los pasajeros del servicio de transporte aéreo, si bien pueden
considerar algunas alternativas entre una ciudad de origen y una ciudad de destino,
generalmente no consideran volar desde ciudades de origen o hasta ciudades de destino
diferentes como servicios sustitutos.?**

251 4(__.) Despite being challenged on a regular basis, the O&D approach has constantly been
confirmed as being the appropriate market definition.” OECD, Airline Competition (2014),
DAF/COMP/WD (2014)28, p.7. Disponible en;
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WD(2014)28&
docLanguage=En

252 “The O&D approach to market definition is at least a suitable starting point for the competition
analysis in air transport cases. According to this approach every combination of a point of origin and
a point of destination is to be considered a separate market from the consumer’s point of view. The
0&D approach is thus a demand-based approach to market definition. It has the advantage of being
capable of taking into account many relevant competition aspects in the airline sector. The O&D
approach is applied by the European Commission (20) as well as by national competition
authorities.(21)”. European Competition Authorities, Report of the ECA Air Traffic Working Group.
Mergers and alliances in civil aviation — an overview of the current enforcement practices of the ECA
concerning market definition, competition assessment and remedies (2004), p.6. Disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/eca/report.pdf

253 Ver, por ejemplo, las siguientes decisiones de la Comision Europea: Case No COMP/M.6447 -
IAG/ BMI (2012); Case No COMP/M.5440- LUFTHANSA/ AUSTRIAN AIRLINES (2009). También
ver, por ejemplo, el siguiente caso en Estados Unidos United States et al. v. US Airways Group, Inc.
and AMR Corporation, Competitive Impact Statement (2013). Ver, por ejemplo, el caso del Tribunal
de Competencia chileno a través del cual se autorizé la integracion entre LAN 'y TAM. En este caso,
uno de los mercados relevantes se definié como los pares de ciudades O&D en los que las aerolineas
involucradas participaban de manera coincidente y otro mercado relevante fue el par de ciudades
O&D en el que unicamente participaba uno de los intervinientes y el otro era un competidor potencial.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resolucion 37 de 2011, Disponible en
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/11/Reso_37_2011.pdf.

254 \Ver Resolucion No. 1101 del 24 de abril de 2017.
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En otros casos se han adoptado definiciones de mercado O&D mas amplias (por ejemplo,
entre paises (Colombia - Pert) o regiones (Sudamérica - Europa). También puede que una
de las puntas de la ruta (el origen o el destino) sea mas amplia que la otra. Por ejemplo, es
posible que la Ruta relevante tenga origen en un pais o una ciudad y tenga varios destinos
sustitutitos o viceversa. También se pueden presentar definiciones de mercado relevante
O&D mas restrictivas, por ejemplo, no por pares de ciudades sino por aeropuertos. Esto
ocurre cuando no existe sustituibilidad entre aeropuertos de origen y/o destino en una
misma ciudad debido al drea de captacién de los aeropuertos y el comportamiento de la
demanda.

Sobre la segmentacion por tipo de pasajeros, Autoridades de competencia como la
Comision Europea®®, el Bureau de Competencia de Canada, la fiscalia nacional Econémica
de Chile*® y el Departamento de Justicia de Estados Unidos?” han encontrado que, en
efecto, el servicio de transporte aéreo para pasajeros sensibles al tiempo es un mercado
relevante diferente al servicio de transporte aéreo para pasajeros no sensibles al tiempo.
Esto se debe a las caracteristicas y el comportamiento de cada uno de estos tipos de
pasajeros a la hora de elegir un tiquete aéreo para un vuelo.

Lo anterior quiere decir que, mientras los pasajeros sensibles al tiempo le dan alta
importancia al nimero de frecuencias diarias de los vuelos, los horarios de salida y llegada
de los vuelos, ubicacion de los aeropuertos y flexibilidad de los tiquetes aéreos, los
pasajeros no sensibles al tiempo no dan tanta importancia a estos aspectos.?58
Generalmente, se ha llegado a la conclusién de que los pasajeros no sensibles al tiempo
son pasajeros de ocio, mientras que los pasajeros sensibles al tiempo son pasajeros de
negocios.

Para dar un ejemplo, un pasajero no sensible al tiempo (o de ocio) responde rapidamente
a un incremento en el precio de un tiquete aéreo (cambiando la fecha, el horario de vuelo,
entre otros) y a una disminucion en el precio (descuentos por temporadas son grandes
incentivos para la compra de tiquetes aéreos para este tipo de pasajeros). Mientras tanto,
los pasajeros sensibles al tiempo (o de negocios) no tienden a ser sensibles al precio, pero

2% Ver decision No COMP/M.5141- KLM/ MARTINAIR (17/12/2008).
2% OCDE, Competencia entre aerolineas, Nota de Chile (2014).
257 Charles NW Schlangen, Differing Views of Competition: Antitrust Review of International Airline Alliances,

Chicago University (2000). Disponible en
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cqgi?article=1293&context=uclf

258 Ver decision No. COMP/M.6447 - |IAG/ BMI (30/03/2012).
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si al tiempo (fechas y horas de los vuelos) asi como a la flexibilidad de los tiquetes (tarifas
flexibles respecto del cambio o la cancelacién) y servicios agregados (v.gr. salones vip,
clase ejecutiva, entre otros).?*®

Respecto de la sustituibilidad ente vuelos, la Comisién Europea ha sefialado que el grado
de sustituibilidad entre vuelos directos y vuelos indirectos depende en mayor medida de la
duracién de un vuelo.2® La Comision Europea ha afirmado que mientras mas largo sea un
vuelo, mayor es la probabilidad de que vuelos indirectos (o vuelos con conexiones) ejerzan
presion competitiva sobre los vuelos directos. Esto resulta relevante cuando, por ejemplo:
(i) el mercado se refiera a vuelos de larga distancia (por ejemplo, vuelos de mas de seis (6)
horas); (ii) cuando los tiempos de conexién no excedan de ciento cincuenta (150) minutos;
y son ofrecidos en los sistemas de GDS como vuelos con conexion para la misma ruta.

Estos aspectos, junto con otros, serdn analizados caso a caso segun la informacion
disponible y los argumentos de las intervinientes, siempre y cuando resulten relevantes para
el andlisis de cada transaccion.

Por dltimo, en algunas ocasiones muy particulares, autoridades del mundo han considerado
mercados relevantes definidos con metodologias diferentes a las O&D, como, por ejemplo,
la provisién de servicios aeroportuarios (v.gr. el acceso a slots)®! o el acceso a vuelos de
otro operador aéreo para conectar pasajeros en el contexto de acuerdos interlinea.?®

Por regla general, esta Autoridad evaluara las integraciones empresariales siguiendo la
metodologia O&D. Sin embargo, se analizara en cada caso si existe evidencia, argumentos
suficientes y la necesidad para apartarse de la metodologia O&D o para incluir mercados
conexos en el analisis.

259 |bidem.
260 \er decisién No. COMP/M.6447 - IAG/ BMI (30/03/2012).

261 \Ver, por ejemplo, caso Case M.8633 - LUFTHANSA / CERTAIN AIR BERLIN ASSETS (2017). En
este caso, la Comisién Europea consideré que la operacién entre los operadores aéreos involucrados
generaba efectos de concentracién de mercado en el acceso a slots en aeropuertos, y no en rutas
O&D especificas. Vale la pena tener en cuenta que, en este caso, la parte vendedora habia dejado
de operar rutas de transporte aéreo y, por lo tanto, una definicion de mercado O&D no resultaba
apropiada.

262 \er, por ejemplo, el caso Case No COMP/M.6447 - IAG/ BMI (2012). En este caso, ademas de
definir los mercados por pares de ciudades O&D, se definié el mercado de acceso a vuelos de otro
operador aéreo para conexiones, pues sobre este mercado la transaccion generaba efectos
separados a aquellos en cada ruta por pares de ciudades definida.

Clave: ESTR-3.0-12-002
Version: 08

Fecha: 22/08/2022
Pagina: 167 de 200




@ REPUBLICA DE COLOMBIA % MINISTERIO DE TRANSPORTE

SERCNAUTICA GML
MINISTERIO DE TRANSPORTE
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL
Resolucién Numero 0 l} Nnv‘ 2022
( )
#02 473
“Por la cual se resuelve una solicitud de autorizacién de una integracion
empresarial y otras solicitudes procesales”
Rad. 2022078486 VERSION PUBLICA
6.7.1.1.1. Sobre la competencia potencial:

La competencia potencial tiene en cuenta a aquellas empresas que no son actualmente
competidoras de quienes van a integrarse, pero tienen la capacidad de ajustar su
produccion para ofrecer los productos o servicios involucrados en la operacion de
integracion.?*® Esta categoria de competencia proviene tanto de empresas que participan
en el mismo mercado producto pero en un mercado geografico distinto como aquellas que
aun si no participan en el mercado producto, estan en posibilidad de redireccionar su
proceso productivo para empezar a ofrecer el bien o servicio.264

De acuerdo con la SIC, el objetivo de analizar la competencia potencial es determinar si
existen agentes susceptibles de entrar al mercado, en un término breve, que puedan ejercer
presion competitiva a quienes estan presentes en el mismo, para lo cual se debe probar
que hay proyectos en curso para entrar en el mercado o por lo menos planes reales de
entrada al mercado en el corto plazo.?®® Para la SIC la competencia potencial tiene en
cuenta de un lado, la elasticidad de la oferta y las condiciones de entrada al mercado, y de
otro, busca evitar el incremento unilateral en los proceso por parte de la entidad integrada.26®

Ahora, en relacién con las integraciones con competidores potenciales, las directrices sobre
evaluacion de concentraciones horizontales de la Comision Europea reconocen que
concentraciones entre un competidor activo y un competidor potencial pueden generar
efectos anticompetitivos, especialmente cuando crean o refuerzan una posicion
dominante.?®” Ello ocurrira, por ejemplo, cuando el competidor potencial condiciona el
comportamiento de las empresas activas en el mercado, o cuando es probable que el
competidor potencial incurra en los costos irrecuperables necesarios para entrar en el
mercado en un plazo relativamente corto y pueda condicionar la conducta de las empresas

22 8IC, Guia de andlisis de concentraciones empresariales, p. 27.
4 SIC, Resolucion 35379 de 2006.
%5 SIC, Resolucién 16562 de 2015.
26 SIC, Resolucién 29937 de 2010.

%7 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, 2004/C 31/03, punto 58.
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activas en el mercado.?® Segun las directrices, para que existan estos efectos negativos se
deben cumplir dos condiciones basicas:

1. El competidor potencial debe ejercer una presién competitiva significativa, o debe
existir una probabilidad alta de convertirse en un competidor efectivo, lo que debe
acreditarse con pruebas de que planeaba entrar al mercado; y,

2. No debe haber suficientes competidores potenciales con capacidad de ejercer
presién competitiva suficiente después de la concentracion.?®

Por su parte, la tltima versién de las guias de integraciones horizontales del Department of
Justice (DOJ) y FTC de Estados Unidos reconocen expresamente su aplicacién a las
integraciones entre competidores actuales y potenciales.?”® Entre otras disposiciones, la
seccion 5.1 reconoce como participantes del mercado a aquellas empresas que
actualmente no son productoras en el mercado relevante, pero que es muy probable que
den una respuesta rapida con un impacto competitivo directo si se presenta un aumento
pequefio pero significativo y no transitorio de los precios (SSNIP, por sus siglas en ingiés),
sin incurrir en costos hundidos significativos.?’"

Estas guias afiaden que en las integraciones entre participantes y un reciente o un potencial
entrante al mercado es mas probable que la disminucién de la competencia resultante sea
sustancial, cuanto mas alta sea: 1. La participacién de mercado del actual participante; 2.
La importancia competitiva del entrante potencial, y 3. La amenaza competitiva que genera
el entrante potencial en relacién con los demas.?’2

En Colombia, por ejemplo, en un caso en que las solicitantes participaban conjuntamente
en por lo menos tres (3) mercados relevantes, la SIC analizd los efectos que tendria una
operacién de integracion en los mercados en que solo participaban algunos de los

28 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo
al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, 2004/C 31/03,
punto 59.

20 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo
al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, 2004/C 31/03,
punto 60.

20 |J.S. DOJ & FTC, Horizontal Merger Guidelines, (2010), p. 1.
a1 |J.S. DOJ & FTC, Horizontal Merger Guidelines, (2010), p. 15-16.
22 |).S. DOJ & FTC, Horizontal Merger Guidelines, (2010), p. 18.
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intervinientes y respecto de los cuales los demas intervinientes podian ser considerados
como competidores potenciales.?’? En este caso, en el que la operacién fue objetada,
sefnalo que la integracién conllevaria una anulacion de un competidor potencial importante
en un mercado en el que existen importantes barreras de entrada, lo que haria poco factible
que, en el corto plazo, hubiera un competidor potencial que efectuara un contrapeso
competitivo a las empresas del mercado, lo que podria restringir indebidamente la
competencia.?’*

Asi las cosas, las integraciones entre aerolineas pueden afectar rutas en las que no hay
superposicion en aquellos casos en que se restringe la competencia potencial. De este
modo, una integracién con un competidor potencial puede tener efectos anticompetitivos
significativos si, antes de la operacién, ejerce una presion competitiva en la aerolinea que
opera en el mercado.?’s

Segun un reporte de las Autoridades de Competencia Europeas (ECA por sus siglas en
inglés), las aerolineas que no operan la ruta deben ser consideradas como competidores
potenciales solo si existe una posibilidad real de competir en el mercado relevante en el
futuro previsible. Ello ocurre, por ejemplo, cuando la ruta no superpuesta esta vinculada a
uno de sus hubs o existe suficiente trafico local para permitir la entrada al mercado de forma
punto a punto.?’8

Esta posicion, por ejemplo, fue adoptada por la Comisién Europea en el caso Air France-
Alitalia, en el que se aprobé con condicionamientos una alianza entre estas aerolineas.?””
En este caso la Comisidn identificé siete (7) rutas superpuestas y trece (13) en las que no
habia superposicién, y en relacién con estas Ultimas sefialé que para identificar en cuales
de estas existia un competidor potencial debia analizarse si la ruta estaba vinculada a uno
de los hubs, o si habia suficiente trafico local para permitir la entrada al mercado de forma

23 SIC, Resolucion 35379 de 2006.
274 SIC, Resolucién 35379 de 2006.

¢ European Competition Authorities, Report of the ECA Air Traffic Working Group. Mergers and
alliances in civil aviation — an overview of the current enforcement practices of the ECA concerning
market definition, competition assessment and remedies (2004), p.17-18.

?¢ European Competition Authorities, Report of the ECA Air Traffic Working Group. Mergers and
alliances in civil aviation — an overview of the current enforcement practices of the ECA concerning
market definition, competition assessment and remedies (2004), p.18.

7 CASE No COMP/M.38.284/D2 (2004).
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punto a punto.?’® De esta forma, llegé a la conclusién de que la unica ruta sin superposicion
en la que se cumplian los criterios era Paris-Turin, en la que Alitalia habia sido
anteriormente el Unico competidor de Air France.?’®

Sin embargo, la Comisién concluyé que no se podia tener a Alitalia como potencial
competidor en la ruta Paris-Turin, debido a que Alitalia estaba en proceso de restructuracion
y tenia limitaciones que generaron su salida de todas las operaciones internacionales punto
a punto de Turin, por lo que no habia evidencia suficiente de que el comportamiento
competitivo de Air France en esa ruta fuera influenciado por la posibilidad de re-entrada de
Alitalia, en el corto o mediano plazo.?®°

Por su parte, la OCDE resalta el caso de la integracion entre LAN y TAM, en la que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile (en adelante, “TDLC”) analizé no
solo las rutas en las que existia superposicién sino aquellas en las que no existia
superposicién y respecto de las cuales TAM era un importante competidor potencial de
LAN.28' En dicho caso, el TDLC sefialé que la industria aérea era una industria de redes,
por lo que si bien el mercado relevante de producto debia analizarse en cada par origen y
destino, también era necesario tener en cuenta que la decisién del consumidor para usar
una aerolinea estaba influida por la amplitud de la red de la aerolinea, por ejemplo debido
a los programas de viajero frecuente.?

Asi, después de analizar el contexto latinoamericano de la industria como uno altamente
fragmentado?®, la caracteristica de industria de redes, la necesidad de analizar los

28 GASE No COMP/M.38.284/D2 (2004), punto 111.

2s GASE No COMP/M.38.284/D2 (2004), puntos 114, 115y 121.
200 CASE No COMP/M.38.284/D2 (2004), puntos 122, 123, 124 y 126.

= OECD, DAF/COMP/WD (2014)14, AIRLINE COMPETITION -- Background Paper by the
Secretariat (2014), p.35-36, punto 122 y cuadro 5.

22 TDLC, Resolucion 37 de 2011, puntos 48 y 49.

23 Después de analizar el contexto norteamericano, europeo y latinoamericano de la industria,
concluydé que mientras que en los dos primeros casos existia un alto grado de liberalizacién, en el
caso latinoamericano existia mucha fragmentacion entre los paises como consecuencia de permisos
limitados de libertades del aire, por lo que los riesgos de la operacién debian examinarse bajo un
contexto muy diferente y no era posible equipar esta operacién a las que ocurrian en dichas latitudes.
TDLC, Resolucién 37 de 2011, punto 39.
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acuerdos y alianzas, y las significativas barreras de entrada al mercado, el TDLC dijo lo
siguiente:

"Sin embargo, este Tribunal considera que no es posible limitar su andlisis sélo a
este nivel [pares origen-destino superpuestos], por lo que, luego de estudiar la
composicion de cada mercado relevante, definido como pares Origen-Destino, se
evaluard en cudles se reduce efectivamente la competencia y en cudles existe un
riesgo por reduccion en la competencia potencial, dado que LAN y TAM son, cada
una, un competidor potencial de la otra en un nimero significativo de aquellas otras
rutas en donde actualmente no existe superposicion directa. Lo anterior, aun mas
por cuanto ambas son las dos mds grandes aerolineas con base en Sudameérica, no
siendo sélo uno mds de los competidores potenciales en cada ruta, sino que en
realidad corresponden a su mds relevante competidor  potencial,
respectivamente”.284

A pesar de estos y otros riesgos, y después del analisis de las eficiencias generadas, el
TDLC consideré que la operacién no deberia prohibirse, pues era una tendencia natural y -
eficiente en la industria. No obstante, identificé que el riesgo radicaba en que los beneficios
no fueran trasladados a los consumidores, frente a lo cual manifests gque era necesario
contar con competidores que pudieran hacer interconexiones y desarrollar una red mas alla
de pares de origen y destino locales.?8 Para lo cual impuso algunos condicionamientos,
entre ellos intercambiar algunos slots con aerolineas interesadas, realizar una extension
del programa de viajeros frecuentes de LATAM (la entidad integrada) a los pasajeros de
aerolineas interesadas, entre otras.

Un analisis semejante se efectué en el caso de la integracién entre las dos aerolineas
griegas Aegean Airlines y Olympic Air.2% En este caso las solicitantes eran competidoras
cercanas en el mercado griego y ambas tenian su base de operaciones en el Aeropuerto
Internacional de Atenas (AlA), el andlisis de la operacién no solo se referia a las nueve rutas
de caracter doméstico en Grecia en las que la operacién era concurrente, es decir, en las
que eran competidoras actuales, sino que analizé también la ruta Atenas-Corfu, que solo
era atendida por Aegean.”®” Para la Comision Europea el analisis no podia ser estatico y
concentrarse solo en las rutas superpuestas, sino que era necesario estudiar "hasta qué

24 TDLC, Resolucién 37 de 2011, punto 111.

s TDLC, Resolucién 37 de 2011, puntos 296, 297 y 298

2 CASE No COMP/M.5830 - Olympic/Aegean Airlines (2011).

27 CASE No COMP/M.5830 - Olympic/Aegean Airlines (2011), punto 1492.
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punto la desaparicion del competidor mas cercano e importante de una aerolinea podria
eliminar la competencia potencial que ejerceria presion competitiva para Olympic Air y
Aegean en ausencia de la operacién”2® La Comision concluy6 que Olympic Air ejercia una
presién competitiva suficiente en Aegean en la ruta Atenas-Corfa, y que la integracion
podria, en consecuencia, impedir la competencia efectiva al eliminar a un posible potencial
entrante al mercado.?®

En conclusién, es necesario analizar el efecto de la competencia potencial en el marco de
procesos de integracién empresarial. El objetivo principal de este andlisis es determinar si
existen agentes susceptibles de entrar al mercado, en un término breve, que puedan ejercer
presién competitiva a quienes estan presentes en mismo. Algunos de los criterios que se
han utilizado alrededor del mundo para considerar que la integracion entre un competidor
activo y un competidor potencial pueden generar efectos anticompetitivos son la
contribucién a la generacién de una posicion dominante en el mercado y el hecho de que
el competidor potencial ejerza una presion competitiva significativa o que exista alta
probabilidad de que se convierta en competidor efectivo, ademas de que no existan
suficientes competidores potenciales con capacidad de ejercer presiéon competitiva
suficiente después de la concentracion.

6.7.1.1.2. Consideraciones sobre los mercados relevantes de transporte aéreo de
pasajeros en lo relativo a la TRANSACCION INFORMADA:

No se identifican pruebas, argumentos o la necesidad de apartarse de la metodologia O&D
para decidir la TRANSACCION INFORMADA en los términos en los que fue presentada
(esto es, sin condicionamientos y con fundamento en la excepcion de la empresa en crisis).

Ahora bien, en el caso del mercado de transporte aéreo de pasajeros nacional, dada la
relevancia y posicién de mercado de las EMPRESAS INTERVINIENTES, esta autoridad
analizara el impacto de la TRANSACCION INFORMADA en el mercado de transporte de
pasajeros nacional general.

Finalmente, dada la relevancia de FAST COLOMBIA para el mercado doméstico y la
presion competitiva que ejerce sobre sus competidores también se consideraran los efectos
que puede tener la TRANSACCION INFORMADA en la competencia potencial en los
mercados analizados.

288 CASE No COMP/M.5830 - Olympic/Aegean Airlines (2011) punto 1472.

28 CASE No COMP/M.5830 - Olympic/Aegean Airlines (2011), puntos 1502 y 2240.
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De esta manera, para los efectos del analisis de esta peticion particular de autorizacion de
integracion empresarial, la AEROCIVIL analizara los efectos en los siguientes mercados
relevantes:

1. Mercado nacional general de transporte de pasajeros;

2. O&D por pares de ciudades con participacién coincidente de las EMPRESAS
INTERVINIENTES en el mercado nacional:

3. O&D por pares de paises con participacién coincidente de las EMPRESAS
INTERVINIENTES en el mercado internacional;

4, O&D por pares de ciudades con participacion coincidente de las EMPRESAS
INTERVINIENTES en el mercado internacional; y

5. Acceso a vuelos para la distribucién de pasajeros.

Todo lo anterior teniendo en cuenta la competencia actual y potencial entre las EMPRESAS
INTERVINIENTES.

6.7.1.2. Transporte de carga:

En el pasado distintas autoridades del mundo han llegado a la conclusién de que una
definicion de mercado mas amplia para el transporte aéreo de carga es adecuada pues: (i)
cualquier ruta directa o indirecta es sustituible; (i) no existe una distincion sustancial entre
el transporte aéreo para distintos tipos de carga (v.gr. productos perecederos o no
perecederos); y (iii) no existe una distincién sustancial entre los tipos de transportadores
aéreos.?®

Adicionalmente, se ha llegado en el pasado a la conclusién de que, respecto de rutas de
transporte aéreo de carga intercontinental, las areas de captacion al final de cada ruta
corresponden a continentes (en los que la infraestructura facilita el transporte terrestre entre
paises) o a paises (en los que la infraestructura local es menos desarrollada).?®’

2% Ver decision No. COMP/M.6447 - IAG/ BMI (30/03/2012).
27 |bid.
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6.7.1.3. Consideraciones sobre el mercado de transporte aéreo en la
TRANSACCION INFORMADA: ‘

En la solicitud radicada el 8 de agosto de 2022, las EMPRESAS INTERVINIENTES
indicaron que el mercado geografico estaba compuesto por 46 rutas nacionales y 10 rutas
internacionales.

6.7.1.4. Barreras de entrada

En términos generales, un agente de mercado enfrenta barreras de entrada para operar el
servicio de transporte aéreo de pasajeros. Entre otras, esas barreras se refieren a: (i) la
posibilidad de explotar aeronaves (ya sea a través de la propiedad o de contratos de leasing,
por ejemplo); (ii) licencias regulatorias para operar en el mercado, acuerdos bilaterales y
derechos de trafico aéreo; (iii) personal; y (iv) acceso a infraestructura aeroportuaria (slots).
De conformidad con la OCDE, mientras que algunos de estos insumos no son escasos
(v.gr. como las aeronaves), existen otros insumos que estan limitados, como el acceso a
slots en un aeropuerto congestionado. Son precisamente estos insumos limitados los que
constituyen barreras de entrada al mercado de transporte aéreo. De esta manera, insumos
como el acceso a facilidades aeroportuarias en los aeropuertos de origen y destino son
consideradas por la OCDE como barreras de entrada estructurales o exégenas.**” Ademas,
la OCDE también ha considerado que, para el mercado de transporte aéreo de pasajeros,
existen barreras de entrada estratégicas, las cuales estan relacionadas con programas de
lealtad o fidelidad de! consumidor o politicas de precios.

Para este caso especifico se deben mirar las siguientes barreras de entrada:

6.7.1.4.1. Congestion de SLOTS en el Aeropuerto Internacional El Dorado de la
ciudad de Bogota:

El Aeropuerto Internacional El Dorado de la ciudad de Bogota es el unico aeropuerto nivel
3 en Colombia en el cual su planificacién de operacién se rige por medio de slots
aeroportuarios, de acuerdo con los Reglamentos Aeronauticos de Colombia. En virtud de
lo anterior, actualmente el mencionado aeropuerto tiene una capacidad de 66 operaciones
por hora repartidas por un 80/20 que determina el porcentaje de slots para la operacion
regular y no regular, es decir 53 operaciones le corresponden a la operacion regular.

22 OECD, DAF/COMP/M (2014)2/ANN4/FINAL, ANNEX TO THE SUMMARY RECORD OF THE
121st MEETING OF THE COMPETITION COMMITTEE HELD ON 18-19 JUNE 2014 -- Executive
Summary of the discussion on Airline Competition — (2014).
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El sistema de asignacion de slots ha demostrado ser una barrera de entrada al mercado
puesto que, para competir efectivamente con la aerolinea dominante en un aeropuerto
determinado, un nuevo participante debe crear una cartera de franjas horarias sostenible.
Bajo las reglas actuales, las aerolineas quedan rapidamente fuera de la definicién de nuevo
participante, lo que obstruye el crecimiento de la competencia eficiente. Al mismo tiempo,
hay pocos incentivos para que los competidores liberen slots adquiridos en determinadas
franjas incluso si no pueden utilizarlas de manera eficiente (acaparamiento de franjas
horarias). Ademas, las franjas horarias disponibles suelen estar conformadas por horas
menos atractivas desde el punto de vista comercial que los asignados debido a los derechos
adquiridos.

El tema de la competencia y el acceso de nuevos entrantes es, junto con el de la eficiencia
econdmica (al que esta intima e intrinsicamente ligado) una de las principales criticas al
sistema actual de locacién de slots en los aeropuertos de nivel 3 del mundo, el cual ha sido
ampliamente estudiado tanto por la Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACH)
como por la comunidad académica. Asi, se encuentra que el uso del mecanismo actual de
asignacion de slots afecta las condiciones de competencia en los mercados de las
aerolineas de dos formas: primero, a través de sus efectos sobre el nivel de concentracion
en los mercados relevantes; segundo, a través de sus efectos sobre las condiciones de
entrada al mercado en los mercados relevantes.2%3

6.7.4.1.2. Solicitudes de Slots de terceras empresas

Actuaimente, operadores como ULTRA, WINGO y JETSMART, entre otros, han
encontrado dificultades para operar debido a la no disponibilidad de slots en las franjas
horarias en las que tienen intencién de entrar, las cuales son:

1. Salidas: 09, 10, 11, 12, y 19 Hora UTC. (Unidad de Tiempo controlado)
2. Llegadas: 00, 01, 02, 03, 04, 05, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 19y 23 UTC.

El mayor nimero de franjas no disponibles en llegada se debe, a su vez, al desbalance que
se presenta actualmente en la declaracién de capacidad del Aeropuerto Internacional El
Dorado de la ciudad de Bogota, el cual hace que los operadores encuentren disponibilidad
de slots en salidas, pero no en llegadas.

23 Button, K, (2016); Econ, D. (2001); Gleave, S. D. (2011); ICAO (2016); Jones, 1., Holder, S., Van
der Veer, J. P., Bulman, E., Chesters, N., Maunder, S., ... & Somers, P. (2004); Kociubiriski, J. (2013);
Levine, M. E. (2009); Madas, M. A, & Zografos, K. G. (2006); Madas, M. A., & Zografos, K. G. (2010);
Ranieri, A., Alsina, N., Castelli, L., Bolic, T., & Herranz, R. (2013); Sieg, G. (2010); Zhang, F., &

Graham, D. J. (2020).
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6.7.4.13. Congestion de otros aeropuertos:

Dado el crecimiento exponencial del trafico aéreo, la infraestructura de algunas terminales
aéreas empieza a ser deficitaria y mostrar congestion, por lo que los aeropuertos de San
Andrés, Medellin, Cartagena y Santa Marta se intervienen con procesos de facilitacion.

6.7.4.1.4. Convenio bilateral Colombia Argentina:

El instrumento bilateral que regula las relaciones aerocomerciales con Argentina, prevé
control de capacidad, toda vez que contempla 35 frecuencias para asignar a los operadores
de ambas partes. En el caso colombiano, las EMPRESAS INTERVINIETES son titulares
de 14 frecuencias cada uno y WINGO tiene adjudicadas los 7 restantes. De lo anterior, se
colige que en caso de aprobar la integracion, el mismo holding tendria a su disposicion 28
de las 35 frecuencias.

6.7.1.5. Potenciales efectos derivados de las integraciones empresariales entre
explotadores de aeronaves

En términos generales, las integraciones empresariales entre aerolineas pueden, en un
escenario post transaccion, presentar los siguientes dos tipos de efectos anticompetitivos:

6.7.1.5.1. Efectos Unilaterales.

Los efectos unilaterales se refieren principalmente a que el ente integrado tenga la
capacidad y los incentivos para, por ejemplo (i) aumentar los precios de las tarifas de las
rutas ofrecidas de manera coincidente, disminuir el nimero de frecuencias ofrecidas,
disminuir la calidad de los servicios y atencion entre otros (efectos explotativos)***; o para
(i) impedir el acceso al mercado o para impedir la expansion en el mercado de
competidores actuales (efectos exclusorios). Esto ultimo puede ocurrir, entre otros eventos,
cuando el ente integrado logra hacerse al control a un nimero significativo de Slots.

29 Asi las cosas, uno de los principales efectos de una integracion empresarial es la eliminacién de
la competencia y, con esto, la capacidad y los incentivos del ente integrado para aumentar los precios
sin que tal aumento signifique una pérdida en las ventas. En la industria aeronautica, el aumento de
las tarifas del transporte aéreo de pasajeros puede darse de manera directa (es decir, a través de
un simple aumento de los precios o la eliminacion de tarifas bajas o0 menos rentables) o de manera
indirecta mediante la disminucién de la capacidad o del numero de frecuencias ofrecidas a los
pasajeros para una ruta O&D Ver, por ejemplo, la decision No. COMP/M.6607 - US AIRWAYS/
AMERICAN AIRLINES (2013). En este caso, la Comisién Europea determiné que el incremento en
los precios de las tarifas para la ruta O&D Londres Heathrow-Filadelfia era el resultado de una
disminucion en la capacidad o el namero de frecuencias ofrecidas entre Filadelfia y aeropuertos
sustitutos en Londres.
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Sobre este ultimo asunto, vale la pena referirse al méas reciente y completo analisis que la
autoridad de Competencia de la Unién Europea ha hecho sobre el particular en la decision
No. M.8633 - LUFTHANSA / CERTAIN AIR BERLIN ASSETS que fue confirmada por la
Corte General Europea a finales de 2021.

6.7.1.5.2, Efectos Unilaterales en materia de SLOTS:

De acuerdo con la Comisién, la habilidad de una aerolinea para competir en un aeropuerto
congestionado estéd determinada por los slots que tenga. Teniendo en cuenta lo anterior,
para la autoridad europea tener un portafolio amplio de slots ofrece, sin lugar a duda una
serie de ventajas competitivas dentro de las que se destacan, entre otros:

1. Mayor flexibilidad operacional, posibilidad de cambio de slots al interior de su
operacion, mayor capacidad de reaccién a cambios en la demanda, manejo mas
eficiente de la ocupacion;

2. Economias de escala, eficiencia en el manejo de las rutas y frecuencias desde un
hub, mayor presencia y poder de penetracién en el mercado;

3. Mayor poder de negociacién para servicios de handling y eficiencia operacional en
los aeropuertos.

En palabras de la Comision: “Teniendo en cuenta que la cantidad de slots disponibles en
un aeropuerto es limitada, la aerolinea que tenga la mayor participacion de slots tendré la
posibilidad de operar la mayor cantidad de vuelos posible (...). Ademas, esta aerolinea
contara con mayor flexibilidad para disefiar un calendario ideal. La aerolinea podria agendar
horarios de vuelos que encajen perfecto con la demanda del mercado” (traduccion libre).

Para la Comisién, las compafiias con una considerable participacién de slots pueden
valerse de su posicién para excluir a sus competidores del mercado o limitar su crecimiento.
Entre otras la Comision ha identificado varios tipos de estrategias que un agente con un
alto nimero de slots en un aeropuerto congestionado puede implementar para incrementar
las barreras de entrada dentro de las que se destacan:

1. Precios predatorios: Ventas por debajo de costos con el objetivo de restringir la
competencia.
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2. Acaparamiento de slots: Implica la subutilizacion de los slots, a través de la
operacién de aeronaves pequefias y/o factores de carga bajos para mantener los
slots en lugar de perderlos segun el principio de "Usalo o pierdelo”.

3. Asignacion selectiva de slots: Implica la transferencia selectiva de slots a aerolineas
no competidoras o aerolineas asociadas dentro de una misma alianza o grupo,
antes de transferirlos a competidores incluso bajo términos que pueden ser mas
rentables.

4, Uso del poder de arrastre de los slots: se refiere a la capacidad de mover un vuelo
a un tiempo cercano al tiempo previsto por un competidor o nuevo participante.

5. Usar su poder de negociacion para desmejorar las condiciones de uso de los slots
de competidores.

6. Subsidios cruzados en franjas competidas, entre otros.

La Comision considerd que cuando una integracion genera: 1. Que el ente integrado ostente
control sobre una cantidad significativa de slots; 2. Que el incremento de los slots
disponibles para el ente integrado aumente significativamente; y 3. Que el aeropuerto en
cuestién sea un aeropuerto congestionado y sin aeropuertos cercanos disponibles, debe
considerarse que la integracién genera efectos contrarios a la libre competencia.

Finalmente, la Comisién explicé que la capacidad de reaccién de los competidores para
contrarrestar los efectos de la acumulaciéon de Slots generada por una integracion
empresarial es limitada, pues, no es mucho lo que las demas aerolineas pueden hacer.
Sencillamente, “No hay posibilidad de que una compaiiia aérea dependa menos del acceso
a la infraestructura aeroportuaria”.

6.7.1.5.3. Efectos coordinados

Ciertamente, la potencialidad de materializacion de tales efectos coordinados es el
resultado de: (i) la transparencia en los mercados relevantes; y (i) la posibilidad de que
existan escenarios en los que se facilite la coordinacién entre competidores, la ejecucion
de mecanismos de monitoreo del comportamiento de los competidores y mecanismos de
disuasion en caso de evidenciarse una desviacion al comportamiento coordinado.?®®

295 yer, por ejemplo, las Directrices de la Unién Europea sobre la evaluacion de concentraciones

horizontales. htips://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52004XC0205(02)&from=EN
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En este caso, vale la pena hacer énfasis en los posibles efectos unilaterales exclusorios
que podrian derivarse de una indebida acumulacién de slots.

6.8. ANALISIS DE LOS EFECTOS DE LA TRANSACCION INFORMADA

6.8.1. Aumento significativo de los indices de concentracién, asimetria y dominancia
en el mercado doméstico de pasajeros.

El mercado nacional de transporte aéreo ha tenido una evolucion positiva en términos de
competencia. En efecto, como se puede ver en el siguiente cuadro, las participaciones de
mercado, y los indices de concentracion (IHH)2%, dominancia (STENBACKA)?¥ y asimetria
(KWOKA)?% han demostrado una mejora sostenida durante los dltimos 10 afios:

2% El IHH establece |a concentracion del mercado y se estima de la siguiente formula:
IHH=5124522+4532+--+5n2,

Donde 51 es la participacion en el mercado de la empresa mas grande del mercado, S2 es ia participacion de la segunda empresa en
tamafio y asi sucesivamente para todas las demas empresas participantes. Mientras mayor sea el valor del /HH, mayor serd el grado de
concentracion del mercado. Una vez calculado el /HH, se pueden definir estas categorias:

- IHH Menor a 1500: Desconcentrado

- IHH entre 1500 y 2500: Moderadamente concentrado

- IHH mayor a 2500: Altamente concentrado

*7El Indice Stenbacka es una aproximaci6n para identificar cudndo una empresa tiene una posicién dominante en un mercado determinado.
Teniendo en cuenta la participacién de mercado de la empresa lider y de la segunda empresa mds importante, el IS arroja un umbral. Segiin
lo anterior, cualquier cuota de mercado superior a dicho umbral podria significar a una posicién dominante. La férmula para calcular el
umbral del IS es la siguiente:

IS=g(51,52)=12(1-y(512-522))

Donde S1, §2 corresponden a las participaciones de mercado de las dos empresas mas importantes, respectivamente. Para simplificar
el andlisis, se supone y=1.

% El Indice Kwoka establece una métrica que explica el grado de asimetria de las participaciones de mercado de las empresas. El Indice
Kwoka se estima con la siguiente formula férmula:

IK=%(Si—Si+1)2n—1i=1

Donde Si estén ordenadas de mayor a menor y corresponden a las participaciones de mercado de las empresas. El indice varia entre 0 y
1, siendo 1 el valor correspondiente a una estructura de mercado de monopolio.
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Tabla No. 6 - Participacion de mercado de transporte doméstico empresas regulares de

pasajeros
nresa 0 0 { 014 0 016 0 018 01S 020 0 1
Avianca 56,3%| 58,1%| 55,7%| 58,2%| 58,3%| 57,7%| 54,6%| 54,0%| 48,3%| 40,0%| 354%| 36,6%
Avianca Express | 0,0%| 0,0%| 00%| 00%| 00%| 00% 00% 00% 20% 24% 14% 20%
Holding AVIANCA | 56,3%| 58,1%| 55,7%| 58,2%| 58,3%| 57,7%| 54,6%| 54,0%| 50,3%| 42,4%| 36,8%| 38,7%
Latam (Aires) 20,4%| 19,7%| 18,9%| 18,3%| 18,0%| 18,2%| 19,7%| 19,7%| 21,1%| 23,0%| 26,3%| 25.8%
Viva 0,0%| 3,5%| 9,7%| 11,0%| 12,0%| 13,5%| 14,0%| 13,8%| 156%]| 19,6%| 22,1%| 20,4%
EasyFly 39%| 3,9%| 39%| 40%| 42%| 42%| 43%| 50%| 7,0%| 79% 61%| 55%
Ultra 00%| 00%| 00%| 00% 00% 00% 00%| 00% 00% 00% 00% 3,5%
Satena 5,7%| 4,6%| 4,2%| 45%| 4,5%| 4,2%| 46%| 48%| 43%| 46% 41% 3,1%
Wingo 11,8%| 83%| 6,0%| 2,5%| 14%| 09%| 1,5%| 17% 15%| 2,1%| 3,7%) 2,8%
OTROS 1,9%| 1,8%| 1,6%| 15% 16% 14%| 12%| 10% 03%| 04%| 1.0% 02%
IHH 3781 3.890 3.627 3.892 3.912 3.876 3.611 3.550 3.286 2.799 2.602 2.636
KWOKA 0,41 0,163 0,146 0,170 0,173 0,168 0,135 0,130 0,097 0,054 0,039 0,043
STENBACKA 362% 350% 363% 34,7% 34,6% 350% 370% 373% 396% 43,7% 46,7% 459%

*Ene- Sep 2.022
Fuente: Calculos Aerondutica Civil - Base de Datos de Origen-Destino

Ahora, si aplicamos los indices de concentracion, asimetria y dominancia después de
simular la integracién que aca se analiza, se puede observar un deterioro considerable y
significativo en todos los resultados. De hecho, los datos arrojan unos resultados que no se
veian desde 2015.

Grafica No. 1 - indices de concentracion (IHH), dominancia (Stenbacka), asimetria (Kwoka) y
participacién de mercado de Avianca entre 2.011y 2.022
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Fuente: Célculos Aeronautica Civil - Base de Datos de Trafico por Equipo

La grafica muestra que, en caso de que las EMPRESAS INTERVINIENTES se integren, se
presentaria un deterioro en estos indicadores asi:

1. En el indice Kwoka se observa un aumento que llevaria a dicho indice a valores que
no se veian en el mercado colombiano desde el afio 2015.

2. En el caso del IHH, a pesar de que en ausencia de la TRANSACCION INFORMADA
se esta en presencia de un mercado altamente concentrado, la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA tendria como efecto un incremento significativo en
el indice de concentracién pasando de un nivel aproximado de 2.600 a casi 4.000.

3. En el caso del indice Stenbacka el umbral de dominancia se reduciria a un nivel en
el que el ente integrado adquiriria una posicién de dominio luego de que AVIANCA
la perdiera por las condiciones que atravesé el mercado doméstico durante el afio
2020 y 2021 como consecuencia del impacto de la pandemia del COVID-19.

A manera de resumen, en lo que respecta a los indices de concentracion, dominancia y
asimetria se puede observar lo siguiente:
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Tabla No. 7 - Efectos de la transaccion sobre los indices de concentracion (IHH),
asimetria (STENBACKA) y dominancia (KWOKA) en mercado domeéstico

Ano IHH Kwoka Stenbacka
2.021 2.602 0,039 46,7%
2.022 2 636 o043 | 459%

tranzgitcién sg81 | o153 | 9%

Fuente: Calculos Aerondutica Civil - Base de Datos de Tréfico por Equipo

Ahora, si hacemos un ejercicio similar por mercados relevantes siguiendo la metodologia
O&D por pares de ciudades en las rutas operadas por las EMPRESAS INTERVINIENTES
el deterioro en la estructura competitiva de los mercados es evidente:

Tabla No. 8 - Concentracién y participacion en rutas domésticas operadas por las
intervinientes

BOG-RCH 5.382 10.000 0% 1,00 100% 64% 36%
BOG-IBE 10.000 10.000 0% 1,00 100% 100% 0%
ADZ-PEI 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
MDE-RCH 5.000 10.000 0% 1,00 100% 50% 50%
MDE-PSO 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
BGA-SMR 7.498 10.000 0% 1,00 100% 85% 15%
BOG-CZU 10.000 10.000 0% 1,00 100% 100% 0%
MDE-WC 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
CTG-NVA 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
CTG-PSO 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
CTG-VVC 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
MDE-VUP 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
ADZ-BGA 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
AXM-CTG 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
ADZ-AXM 10.000 10.000 0% 1,00 100% 0% 100%
BOG-VVC 9.964 9.964 0% 0,99 100% 100% 0%
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AXM-MDE 9.693 9.693 2% 0,94 98% 0% 98%
CTG-CUC 9.475 9.475 3% 0,90 97% 0% 97%
BGA-CTG 4.744 9.080 5% 0,82 95% 57% 38%
BGA-CLO 8.338 8.338 9% 0,67 91% 91% 0%
PEI-SMR 4.051 7.644 14% 0,53 86% 35% 51%
CLO-CUC 5.314 7.503 15% 0,50 85% 16% 70%
BOG-EJA 6.954 6.954 19% 0,39 81% 81% 0%
BOG-PEI 5.246 6.884 19% 0,42 81% 69% 12%
CTG-PEI 3.610 6.700 18% 0,46 81% 32% 49%
BOG-PSO 6.835 6.835 20% 0,41 80% 80% 0%
AXM-BOG 6.802 6.802 20% 0,36 80% 80% 0%
BOG-VUP 6.684 6.684 21% 0,34 79% 79% 0%
BOG-CUC 4.698 6.439 23% 0,29 77% 63% 14%
CLO-SMR 3.226 5.863 25% 0,30 73% 31% 42%
BAQ-BOG 5.148 6.073 27% 0,21 73% 66% 7%
BGA-BOG 5.002 6.038 27% 0,21 73% 65% 8%
MDE-MTR 3.552 5.649 31% 0,23 68% 23% 45%
ADZ-MDE 5.110 5.648 32% 0,13 68% 4% 64%
BGA-MDE 3.329 5.582 32% 0,23 68% 39% 29%
BOG-MTR 4.358 5.640 32% 0,13 68% 57% 11%
MDE-SMR 3.054 5.156 30% 0,22 68% 24% 43%
CTG-MDE 2.999 5.061 31% 0,20 66% 25% 42%
BAQ-CLO 5.126 5.440 34% 0,21 66% 63% 2%
BOG-CTG 3.051 4.873 32% 0,20 65% 45% 20%
BOG-SMR 2.846 4.731 31% 0,21 65% 43% 22%
BOG-MDE 3.221 4.785 33% 0,19 64% 47% 17%
CUC-MDE 5.068 5.316 37% 0,06 63% 2% 61%
ADZ-BOG 2.774 4.625 36% 0,16 61% 33% 28%
CLO-MDE 3.305 4.923 38% 0,16 61% 41% 20%
BOG-CLO 4.001 4.580 37% 0,15 59% 54% 5%
CLO-CTG 2.946 4.683 39% 0,16 59% 30% 29%
BOG-PPN 5.129 5.129 a2% 0,03 58% 58% 0%
BOG-LET 3.511 5.109 43% 0,02 57% 34% 24%
BAQ-MDE 3.618 5.087 43% 0,02 57% 36% 20%
CLO-PSO 4.007 4.007 38% 0,15 55% 55% 0%
ADZ-CLO 3.967 3.967 46% 0,11 49% 0% 49%
MDE-PEI 4.068 4.068 47% 0,09 48% 0% 48%
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BOG-NVA 3.579 3.579 44% 0,03 46% 46% 0%
ADZ-BAQ 5.051 5.051 43% 0,20 42% 0% 42%
BOG-FLA 3.396 3.396 47% 0,01 40% 40% 0%
BOG-EYP 4.184 4.184 37% 0,10 26% 26% 0%
ADZ-CTG 4.889 4.889 32% 0,19 23% 0% 23%
CLO-MTR 6.507 6.507 23% 0,30 23% 0% 23%

Fuente: Calculos Aeronautica Civil - Base de Datos de Trafico por Equipo

La tabla muestra que las EMPRESAS INTERVINIENTES participan en 59 rutas del
mercado doméstico. Debe resaltarse que aun cuando el mercado doméstico esta
constituido por cerca de 126 rutas, las 59 rutas operadas por las EMPRESAS
INTERVINIENTES corresponden al 93,7% del total de pasajeros movilizados en el mercado
doméstico colombiano.

De las 59 rutas operadas por las EMPRESAS INTERVINIENTES, el ente integrado tendria
la siguiente participacion:

1. 100% en 16 rutas. En tres de estas, este porcentaje de participacion es resultado
directo de la integracion.

2. Participacion mayor a 90% y menor a 100% en 4 rutas. En una de ellas este
porcentaje de participacion es resultado directo de la integracion.

3. Participacién mayor a 80% y menor a 90% en 7 rutas. En 4 de ellas este porcentaje
de participacién es resultado directo de la integracion.

4, Participacién mayor a 70% y menor a 80% en 5 rutas. En 4 de ellas este porcentaje
de participacion es resultado directo de la integracion.

5. Participacién mayor a 60% y menor a 70% en 13 rutas. En este caso todo este
porcentaje de participacion es resultado directo de la integracién.

6. Participacion mayor a 50% y menor a 60% en 6 rutas. En 4 de ellas este porcentaje
de participacion es resultado directo de la integracion.

7. Participacién mayor a 40% y menor a 50% en 5 rutas. En ninguno de los casos se
ve afectada por la integracion
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8. Participacién menor a 40% en 3 rutas. En ninguno de los casos se ve afectada por

la integracién

Sobre lo anterior es importante dividir el analisis en 2 grupos de rutas. Sobre los efectos en
rutas con participacion coincidente y los efectos en las rutas sin participacion coincidente.

Sobre el primer grupo debe resaltarse que de las 29 rutas round trip en las que participan
de manera coincidente las EMPRESAS INTERVINIENTES, los efectos principales de la
aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA se pueden resumir en que en todas y cada
una de ellas el ente integrado ostentaria mas del 50% de participacién de mercado, su cuota
de mercado superaria el indice Stenbacka (con dominancia en esos mercados) y los indices
de concentracién se aumentarian de manera preocupante.

Solo a manera de resumen, la siguiente grafica muestra el impacto de la aprobacion de la
TRANSACCION INFORMADA en lo que respecta a cémo cambiaria la distribucién del IHH
de las rutas estudiadas:

Grafica No 2 - Distribucién del nimero de rutas por rango de concentracion IHH
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Mayor a 8.000 Menora 9.000 il
Mayor a 7.000 Menor a 8.000 [
Mayor a 6.000 Menor a 7.000 |GG =—————————
Mayor a 5.000 Menor a 6.000 I
Mayor a 4.000 Menor a 5.000 I
Mayor a 3.000 Menor a 4.000 I
Mayor a 2.500 Menor a 3.000 P ——.
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o
N
-
»

8 10 12 14 16 18 20

mPost transaccién  m Pre transaccion

Fuente: Célculos Aeronautica Civil - Base de Datos de Trafico por Equipo

La " grafica muestra como el IHH de las rutas operadas por las EMPRESAS
INTERVINIENTES en un escenario posterior a la aprobacién de la TRANSACCION
INFORMADA se distribuye hacia niveles més altos de concentracién.
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Por otra parte, en lo que respecto a las rutas en las que no hay participacion coincidente,
pese a que por obvias razones no hay impacto sobre los indicadores analizados, si existe
un impacto en la competencia potencial y en la expectativa de un aumento en la
competencia y en las alternativas al consumidor como resultado de la pérdida de
independencia de FAST COLOMBIA.

En conclusién, se observa que la aprobaciéon de la TRANSACCION INFORMADA
generaria una severa distorsién a la estructura competitiva del mercado con efectos
significativos tanto en el mercado general de transporte domestico de pasajeros como en
cada una de las rutas con participacion coincidente por parte de la EMPRESAS
INTERVINIENTES.

6.8.2. Efectos negativos en el transporte aéreo internacional de pasajeros

Por sus caracteristicas, el mercado internacional de transporte aéreo presenta una
concentracion menor que el mercado doméstico dado que los operadores nacionales
compiten con compafiias extranjeras en el marco de acuerdos bilaterales de servicios
aéreos suscritos entre Colombia y otros paises. Esto ha permitido que durante la ultima
década el mercado de transporte aéreo internacional colombiano tenga niveles de
concentracién moderados, reflejando una evolucién positiva en términos de competencia.
Si bien el indice de concentracién tuvo un aumento durante lo corrido del 2022, mantiene
un nivel bajo con respecto al mercado domeéstico.

En efecto, como se puede ver en el siguiente cuadro las participaciones de mercado, y los
indices de concentracion (IHH), dominancia (STENBACKA) y asimetria (KWOKA) han
demostrado una mejora sostenida durante los ultimos 10 anos:

Tabla No. 9 - Participacién de mercado de transporte aéreo internacional regular de
pasajeros
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pre 0 0 0 014 0 016 0 018 019 020 0 0
Avianca 47,4%| 47,2%| 47,7%| 45,7%| 45,3% 44,1%] 43,1%| 44,6%| 42,0%| 34,6% 22,5%| 30,9%
Copa 2,8% 1,7%| 2,4%| 1,6% 1,4%| 1,7%| 1,8%| 1,9%| 1,6% 4,4%| 15,7%| 13,5%
American 6,2%| 6,3%| 56%| 55% 5,2% 45%| 51%| 53%| 5,7%| 8,7%| 17,2% 10,0%
Wingo 12,5%| 15,5%] 14,2%| 15,2%| 13,7% 14,1%| 14,3%| 14,5%| 14,5%] 14,6%| 7.8% 7,8%
Spirit 3,5%| 3,4%| 3,0%| 29%| 2,6% 2,5%| 24%| 2,5%| 4,1%| 6,2%| 9,7% 7,5%
Viva Air 0,0%| 0,0%| 0,0%| 0,6% 2,3% 2,8%| 2,0%| 15% 2,0%| 28%| 4,5% 5,2%
Latam 74%| 6,5%| 7,2%| 8,3%| 84% 8,3%| 9,0%| 79%| 6,7%| 6,2%| 3,6% 4,3%
Iberia 4,5%| 3,7%| 2,4%| 2,2%| 2,2% 22%| 2,4%| 23%| 2,6%| 2,2%| 1,8% 3,0%
Aeromexico 1,1%| 1,1%| 13%| 1,5%| 1,8% 2,0%] 2,6%| 2,7%| 2,7%| 3,1%! 3,1% 2,0%
OTROS 14,7%| 14,6%| 16,2%| 16,5%| 17,1% 17,8%| 17,3%| 16,7%| 18,1%| 17,3%| 14,1% 15,7%
IHH 2.564 2.603 2.617 2.469 2.396 2.291 2.222 2.344 2.122 1.642 1.281 1.435
KWOKA 0,125 0,109 0,118 0,099 0,104 0,095 0,088 0,096 0,082 0,045 0,008 0,033
STENBACKA 39,6% 40,1% 39,6% 40,7% 40,7% 413% 41,7% 41,1% 42,3% 45,1% 48,9% 46,1%

*Ene- Sep 2.022
Fuente: Calculos Aerondutica Civil - Base de Datos de Origen-Destino

En caso de aprobarse la TRANSACCION INFORMADA el nivel de concentracién
aumentaria a un IHH de 1.760, lo que mantendria una concentracién moderada dado que
la operacion internacional de VIVA corresponde tan solo al 5,2% del mercado, lo que implica
que de manera general en el mercado internacional el impacto no seria significativo.

Sin embargo, si hacemos un ejercicio por mercados relevantes siguiendo la metodologia
O&D tanto por pares de paises como por pares de ciudades, round trip, la AEROCIVIL
considera que se pueden configurar efectos similares a los descritos en el mercado
domeéstico (ver numeral 6.8.1 de esta Resolucién) en particular en las rutas gue se analizan
en la siguiente tabla:

Tabla No. 10 - indices de concentracién (IHH), asimetria (KWOKA) y dominancia
(STENBACKA) y participacion de mercado de las EMPRESAS INTERVINIENTES

BOG-EZE 6.778 7.856 12% 0,57 87,8% 81,1% 6,6%
Argentina EZE-MDE 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 0,0% 100,0%
TOTAL 5.442 7.107 18% 0,42 82,5% 70,7% 11,8%
BOG-GRU 6.857 6.857 20% 0,37 80,5% 80,5% 0,0%
N BOG-GIG 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 100,0% 0,0%
Brasil GRU-MDE 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 0,0% 100,0%
TOTAL 7.010 7.601 14% 0,52 86,1% 82,5% ‘IEG%
. BOG-MEX 2.669 3.388 41% 0,09 50,2% 41,6% 8,7%
México BOG-CUN 3.527 3.527 40% 0,09 51,4% 51,4% 0,0%
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CUN-MDE 3.674 7.016 18% 0,45 82,0% 37,8% 44 2%

MDE-MEX 3.576 4.369 45% 0,12 51,6% 9,4% 42,2%
CLO-MEX 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 100,0% 0,0%

CLO-CUN 5.422 5.422 35% 0,08 35,5% 0,0% 35,5%

CTG-MEX 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 0,0% 100,0%

TOTAL 2.233 3.482 37% 0,15 54,0% 37,3% 16,8%

BOG-LIM 2.933 4.849 36% 0,15 61,9% 31,2% 30,7%

Pera LIM-MDE 8.253 8.253 10% 0,65 90,3% 0,0% 90,3%
_"%TI'AL 3.123 5014 35% 017 63,2% 24,3% 38.9%
BOG-PUJ 5.936 5.936 28% 0,19 71,6% 71,6% 0,0%

Republica MDE-PUJ 3.396 5.710 31% 0,14 68,8% 39,7% 29,1%
Dominica BOG-SDQ 5.035 5.035 46% 0,01 54,2% 54,2% 0,0%
na CLO-PUJ 10.000 10.000 0% 1,00 100,0% 100,0% 0,0%
TOTAL 4.402 5.361 37% 0,07 63.4% 54,7% 8,8%

Fuente: Calculos Aeronautica Civil - Base de Datos de Tréfico por Equipo

Ahora, en adicion al evidente deterioro en los indices de asimetria, concentracion y
dominancia sobre los mercados internacionales, que se reflejan en la tabla anterior, se debe
manifestar lo siguiente:

En lo que respecta al mercado de Argentina, existe una fuerte barrera de entrada debido a
la restriccion de capacidad que se encuentra limitada a 35 frecuencias, de las cuales el ente
integrado quedaria con 28 frecuencias y las 7 restantes frecuencias estan otorgadas a
WINGO, quien no ha iniciado operaciones en este mercado.

En lo que respecta a los mercados que conectan a Colombia con Brasil y Republica
Dominicana, a pesar de que la participaciéon de FAST COLOMBIA, por el momento es
aparentemente baja, se debe tener en cuenta que dicha compaiiia inicié operaciones en
aquellos mercados recientemente y, en poco tiempo, ha logrado ejercer una presion
competitiva y tiene perspectivas positivas de crecimiento.

Mientras que en lo que respecta a Peru y México son los mercados que mas
preocupaciones generan, pues VIVA tiene una participacion del 38,9% y del 16,8%,
respetivamente. Por su parte, AVIANCA tiene una participacion de 24,3% en el mercado
de Peru y 37,3% en el mercado de México. Por lo tanto, en los dos anteriores mercados, la
aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA consolida una participaciéon de mercado
superior al 50% y mayor al indice Stenbacka.

6.8.3. Acumulacion de slots en el Aeropuerto Internacional El Dorado de la ciudad
de Bogota
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A continuacion se presenta el andlisis de la TRANSACCION INFORMADA respecto de la
acumulacion de slots en el Aeropuerto Internacional El Dorado de la ciudad de Bogota. Para
estos efectos, siguiendo la metodologia actualizada aplicada por la Comisién Europea?®
los resultados de la acumulacién de slots son los siguientes:

Tabla No. 11 - Participacién de Slots de AVIANCA pre y post transaccion para las
temporadas Summer 2022 y Winter 2022.

Particion de slots media en horas
Participacion de Slots media3% pico’"
Pre - Post - Post -
Transaccién  Transaccion Pre - transaccié Variacio
302 303 Variacion transaccion n n

Temporad

a

Summer

2022 44% 69% 25% 53% 67% 14%
Winter

2022 44% 68% 24% 62% 82% 20%

Fuente: Calculos Aerondutica Civil

Los resultados denotan que, en primer lugar, para la Temporada Summer 2022, la
participacion de los slots de AVIANCA en el Aeropuerto Internacional El Dorado de la
ciudad de Bogota pasaria en promedio del 44% al 69%, es decir, un incremento del 25%.

299 European Commission. (2017). Case M.8633 - LUFTHANSA / CERTAIN AIR BERLIN ASSETS.
https://ec.europa.eu/competition/merqers/cases/decisions/m8633 2370 3.pdf

% participacién de slots media: Corresponde a las participaciones sobre el total de slots que tiene
una compania en todas las franjas horarias para cada uno de los dias de una semana tipo de la
temporada (Summer 2022 o Winter 2022).

% Particion de slots media en horas pico: Corresponde a las participaciones sobre el total de
slots que tiene una compafia para ciertas horas pico corresponde a la(s) franja(s) con mayor
demanda. Para la temporada Summer 2022 corresponde a las franjas 20:00 UTC y 23:00 UTC
mientras que para la Temporada Winter 2022 las franjas con mayor demanda son 01:00 UTC y 11:00
UTC

3% Asignacién de slots Pre-Transaccion: Corresponde a la cantidad de Slots que tiene asignados
AVIANCA, en su calidad de empresa con mayor nimero de SLOTS, para la temporada en mencién.

3% Asignacién de slots Post Transaccion: Corresponde a la cantidad de Slots que tiene asignados
tanto AVIANCA y se suman los de VIVA.
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Luego, en las horas pico, la diferencia seria de 14%, por lo cual la participacién de los slots
pasaria del 53% al 67%.

Ahora, si se analiza la concentracién en cada una de las franjas horarias, para cada uno de
los dias de una semana tipo de la temporada Summer 2022, se observa un incremento
considerable de franjas que aumentan su nivel de concentracion:

Tabla No. 12 — Distribucion del indice de concentracion en el total de las franjas de la
semana tipo

Temporada S22

SELEL Llegadas
Nivel de
Concentracion Pre- Post- Pre- Post-
Integracion Integracion Integracion Integracion
Baja 0 0 0 0
Moderada 36 2 35 2
Alta 132 166 133 166

Fuente: Calculos Aeronautica Civil

Ahora, si se hace el mismo andlisis para Winter 2022, el resultado es el siguiente:

Tabla No. 13 - Distribucion del indice de concentracion en el total de las franjas de la
semana tipo

Temporada W22

SEILEH Llegadas

Nivel de
Concentracién Pre- Post- Pre- Post-

Integracion Integracion Integracion integracion

Baja 0 0 0 0
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Moderada : 30 6 28 3
Alta 138 162 140 165

Fuente: Célculos Aeronautica Civil

Con todo, se observa que la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA genera un
aumento significativo en la concentracién de slots en favor del operador que, previo a la
transaccion, ya tenia la mayor participacién de slots del mercado (AVIANCA). Todo esto,
en un escenario de escasez de slots en un aeropuerto altamente congestionado como el
Aeropuerto Internacional E! Dorado de la ciudad de Bogotd, conforme se abordd en el
numeral 6.7.1.4.1 de esta Resolucién.

6.8.4. Posible exclusion en el servicio de distribucién de pasajeros.

En el transporte aéreo de pasajeros, existen vuelos indirectos o con conexiones que no son
operados por la misma aerolinea. Estos son los casos en los que los tiquetes aéreos son
vendidos por una determinada aerolinea, para una ruta O&D en particular con una o varias
conexiones, pero cada ruta O&D de ese trayecto es operado por aerolineas diferentes. De
esta manera, existe una aerolinea que otorga el acceso a sus vuelos a los pasajeros de la
otra aerolinea que vende los tiquetes aéreos al publico.

Estos acuerdos entre aerolineas cominmente son conocidos como acuerdo interlinea,
aunque también pueden consistir en acuerdos de cédigo compartido. En este tipo de
acuerdos, la aerolinea que otorga el acceso a sus vuelos a los pasajeros de la otra aerolinea
(la que vende los tiquetes al plblico) se considera como un insumo para la actividad del
transporte aéreo de esta Ultima aerolinea. Es decir, entre dos aerolineas sujetas a un
acuerdo interlinea, existe una relacion vertical de mercado a través de la cual, la actividad
de una de ellas es un insumo para la actividad de la otra.3%

304 Ver decision No. COMP/M.6447 - IAG/ BMI (30/03/2012).
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Para vuelos de largas distancias, los servicios de conexion de pasajeros en uno o diferentes
puntos de rutas operadas por mas de una aerolinea se conocen como acceso al trafico de
pasajeros o “alimentacion de trafico de pasajeros”.3®

El acceso al trafico de pasajeros resulta relevante si la red de acceso al trafico de pasajeros
de alguna de las EMPRESAS INTERVINIENTES o de las dos, es importante para conectar
a los pasajeros de las rutas O&D definidas como el mercado relevante.

Cuando un porcentaje significativo de pasajeros en cualquiera de las rutas internacionales
con destino a Colombia realice una conexion interna para continuar su trayecto hacia un
punto de destino en el resto de Colombia, el acceso a los vuelos locales y regionales de las
EMPRESAS INTERVINIENTES hacia tales destinos resulta importante para la actividad de
las demas aerolineas.

En otras palabras, el acceso a estos vuelos locales o regionales en Colombia u otros
destinos regionales seria un insumo para la actividad de las demas aerolineas que operan
rutas internacionales.

En este sentido, si en un escenario post aprobacion de la TRANSACCION INFORMADA
existieran pocas alternativas adicionales para la distribuciéon de pasajeros, y el ente
integrado negara o restringiera el acceso a sus vuelos locales o regionales, se presentaria
una barrera a través de la cual se podria restringir la participacién en el mercado de las
demas aerolineas.

Teniendo en cuenta la participacién de mercado y los efectos de la TRANSACCION
INFORMADA en el mercado doméstico, tal y como se describe en la seccion 6.8.2 de esta
Resolucién, asi como la posicion de AVIANCA como lider en las operaciones desde y hacia
el Aeropuerto Internacional El Dorado y de FAST COLOMBIA en las operaciones desde y
hacia el Aeropuerto José Maria Cérdova, esta Autoridad considera que la TRANSACCION
INFORMADA podria otorgar a las EMPRESAS INTERVINIENTES la capacidad de incurrir
en conductas exclusorias en el mercado de distribucién de pasajeros.

6.8.5. Conclusion sobre los efectos y alcance de la presente decision
De acuerdo con lo explicado anteriormente, todos y cada uno de los indices de los impactos

de la TRANSACCION |NFOR!V|ADA en el mercado sufririan un severo deterioro en caso
de aprobarse la TRANSACCION INFORMADA.

305 \er decision No. COMP/M.6447 - IAG/ BMI (30/03/2012).
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En efecto, esta Direccién considera probado que la TRANSACCION INFORMADA
generaria, entre otros: (i) la creacién y/o consolidacién de poder de mercado en varios de
los mercados analizados, (ji) el incremento de barreras de entrada y de expansién en el
mercado, (iii) un aumento de los incentivos y la capacidad del ente integrado de incurrir en
conductas con efectos unilaterales, tanto de tipo exclusorio como explotativos, y (iv)
aumento en la probabilidad de generacién de efectos coordinados en los mercados
analizados.

La acreditacién de estos efectos seguin ha sido descrita en las secciones precedentes es
fundamento suficiente para objetar la TRANSACCION INFORMADA, maxime si se tiene
en cuenta que en el presente caso no se han solicitado ni propuesto la imposicién de
condicionamientos y que la excepcién de empresa en crisis fue descartada por razones
ampliamente explicadas en este acto administrativo.

El analisis de los efectos en el mercado de la TRANSACCION INFORMADA se ha realizado
con el alcance y profundidad necesaria para decidir con suficiencia la solicitud de
integracion segun fue solicitada por las EMPRESAS INTERVINIENTES. Esto es, teniendo
en cuenta los evidentes impactos negativos que se generarian en la competencia, que las
EMPRESAS INTERVINIENTES han solicitado una autorizacién total de la operacion (sin
condicionamientos) y con fundamento en la excepcién de empresa en crisis.

Por esta razén no ha sido necesario analizar, entre otros, el impacto y barreras de entrada
que se podrian generar en los mercados conexos (simuladores, talleres, servicios en tierra,
entre otros), los efectos que podrian generar los acuerdos interlinea y codigos compartidos
de las EMPRESAS INTERVINIENTES, si podria ser necesario o conveniente hacer
segmentaciones mas restringidas de los mercados relevantes, el mercado del transporte
aéreo de carga y los efectos en el mercado derivados de la pérdida de independencia de
un jugador disruptivo del mercado que no necesariamente se reflejan en su total magnitud
en las modificaciones de los indices de dominancia, asimetria y concentracion.

No obstante, esto no significa que en futuros casos o peticiones la AEROCIVIL no pueda
profundizar o revisar las metodologias, fuentes, o alcance del andlisis para adaptarlo a las
peticiones y casos particulares que se presenten en el futuro. Esto podria ocurrir, por
ejemplo, en una futura nueva solicitud, ya no fundada en la excepcion de empresa en crisis
sino en condicionamientos.

SEPTIMO: En atencién a que las EMPRESAS INTERVINIENTES no probaron el
cumplimiento de ninguno de los criterios de la excepcion de empresa en crisis y, ademas,
en este caso se acredité que la aprobacién de la TRANSACCION INFORMADA tendia a
producir una indebida restriccion a la libre competencia, no es necesario emitir un
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pronunciamiento respecto de las pruebas solicitadas por los terceros interesados, que se
oponian a la TRANSACCION INFORMADA, pues la misma ha sido objetada.

En mérito de lo expuesto, la Direccién de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales de
la AEROCIVIL,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Declarar no probada la excepcion de empresa en crisis planteada
por las EMPRESAS INTERVINIENTES, por las razones expuestas en la parte considerativa
de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO. Objetar la solicitud de integracion radicada el 8 de agosto de 2022
en los términos en que fue presentada la misma, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO. Rechazar la peticion presentada por la ASOCIACION
COLOMBIANA DE AGENCIAS DE VIAJES Y TURISMO - ANATO vy, en consecuencia,
confirmar lo dispuesto en la Resolucion No. 02111 del 26 de septiembre de 2022, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO CUARTO. Rechazar la solicitud de suspensiéon de la presente actuacion
administrativa presentada por ULTRA AIR S.A.S., por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO QUINTO. Rechazar la solicitud de terminaciéon de la presente actuacion
administrativa presentada por Jorge Enrigue Sanchez Medina, por las razones expuestas
en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO SEXTO. Rechazar la solicitud de acumulacién de las actuaciones
administrativas identificadas con los radicados 202264193 y 2022078486, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO SEPTIMO. Rechazar la solicitud de compulsar copias presentada por las
EMPRESAS INTERVINIENTES, por las razones expuestas en la parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO OCTAVO. Notificar la version reserva intervinientes de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354
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del 21 de febrero de 2022, a la sociedad AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO
S.A,, identificada con el NIT No. 890.100.577 — 6, a través del representante legal o quien
haga sus veces, en la Calle 77B No. 57 — 103 Piso 21 Edificio Green Towers de la ciudad
de Barranquilla (Atlantico) o al correo electrénico de notificaciones judiciales
notificaciones @avianca.com y las sociedades FAST COLOMBIA S.A.S, identificada con el
NIT No. 900.313.349 — 3 y Viva Airlines S.A.C Sucursal Colombia, identificada con el NIT
No. 901.161.905-9, a través de sus representantes legales o quienes haga sus veces, en
la Via el porvenir 500 mt después del tablazo sec llano grande del municipio de Rionegro
(Antioquia) (o} al correo electrénico de notificaciones judiciales
notificaciones.vvc @vivaair.com, haciendo entrega de una copia de la presente resolucion
e informando que frente a lo decidido en los ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve
de esta Resolucién proceden los recursos de reposicion y apelacion en los términos del
articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO NOVENO. Notificar la version publica de la presente resolucién, conforme lo
dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la Oficina Asesora
Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354 del 21 de febrero
de 2022, a ULTRA AIR S.A.S., identificada con el NIT No. 901.428.193 — 1, a través del
representante legal o quien haga sus veces, en la Bodega 115 centro ciudad karga fase 1,
vereda playa rica, del municipio de Rionegro (Antioquia) o al correo electrénico de
notificaciones judiciales notificaciones @ ultraair.com, haciendo entrega de una copia de la
presente resolucion e informando que frente a lo decidido en los ARTICULOS SEXTO y
SEPTIMO del resuelve de esta Resolucion proceden los recursos de reposicion y apelacién
en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO. Notificar la versién publica de la presente resolucién, conforme lo
dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la Oficina Asesora
Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354 del 21 de febrero
de 2022, a AEROVIAS DE INTEGRACION REGIONAL S.A., identificada con el NIT No.
890.704.196 - 6, a través del representante legal o quien haga sus veces, en la Av. El
Dorado No. 103 - 08 Entrada 1 — Hangar de la ciudad de Bogota D.C. o al correo electrénico
de notificaciones judiciales erika.zarante @ latam.com, haciendo entrega de una copia de la
presente resolucion e informando que frente a lo decidido en los ARTICULOS SEXTO y
SEPTIMO del resuelve de esta Resolucién proceden los recursos de reposicién y apelacion
en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. Notificar la versién publica de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a AEROREPUBLICA S.A., identificada con el NIT No.
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800.185.781 - 1, a través del representante legal o quien haga sus veces, en la Av. El
Dorado No. 103 — 08 Entrada 1 Terminal Aéreo Simén Bolivar Tasb de la ciudad de Bogota
D.C. o al correo electrénico de notificaciones judiciales Inunez @copaair.com, haciendo
entrega de una copia de la presente resolucion e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve de esta Resolucion proceden los recursos
de reposicién y apelacion en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO. Notificar la version publica de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucion No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a JETSMART AIRLINES SPA SUCURSAL COLOMBIA,
identificada con el NIT No. 901.326.841 - 6, a través del representante legal o quien haga
sus veces, en la carrera 7 No. 71 — 52 To A Of 706 de la ciudad de Bogota D.C. o al correo
electrénico de notificaciones judiciales jedelhierro@delhierroabogados.com, haciendo
entrega de una copia de la presente resolucion e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO de! resuelve de esta Resolucion proceden los recursos
de reposicién y apelacion en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO TERCERO. Notificar la versién publica de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucion No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a AIR EUROPA LINEAS AEREAS SOCIEDAD ANONIMA,
identificada con el NIT No. 830.111.124 - 2, a través del representante legal o quien haga
sus veces, en la calle 93 B No. 17 — 25 Oficina 411 de la ciudad de Bogota o al correo
electronico de notificaciones judiciales contacto@delhierroabogados.com, haciendo
entrega de una copia de la presente resolucién e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve de esta Resolucidn proceden los recursos
de reposicion y apelacion en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO CUARTO. Notificar la versién publica de la presente resolucion,
conforme o dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucion No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a DEUTSCHE LUFTHANSA AKTIENGESELLSCHAFT,
identificada con el NIT No. 860.005.309 - 3, a través del representante legal o quien haga
sus veces, en la CL 7 90 61 Ca 36 Conj Laureles de Nueva Castilla de la ciudad de Bogota
o al correo electrénico de notificaciones judiciales Ihfihublatam @dih.de, haciendo entrega
de una copia de la presente resolucion e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve de esta Resolucién proceden los recursos
de reposicion y apelacion en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.
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ARTICULO DECIMO QUINTO. Notificar la versién pdblica de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a la EMPRESA AEREA DE SERVICIOS Y FACILITACION
LOGISTICA INTEGRAL S.A. - EASYFLY, identificada con el NIT No. 900.088.915 — 7, a
través del representante legal o quien haga sus veces, en la Av. El Dorado No. 103 — 08
Puerta 1 Hangar 27 de la ciudad de Bogota D.C. o al correo electrénico de notificaciones
judiciales anamaria.sanchez@easyfly.co, haciendo entrega de una copia de la presente
resolucidn e informando que frente a lo decidido en los ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO
del resuelve de esta Resolucién proceden los recursos de reposicion y apelacion en los
términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO SEPTIMO. Notificar la versién publica de la presente resolucion,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a SERVICIO AEREO A TERRITORIOS NACIONALES S.A. -
SATENA, identificada con el NIT No. 899.999.143 — 4, a través del representante legal o
quien haga sus veces, en la Av. El Dorado No. 103 — 08 Int 11 de la ciudad de Bogota D.C.
o al correo electrénico de notificaciones judiciales ludicial @satena.com, haciendo entrega
de una copia de la presente resolucién e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve de esta Resolucion proceden los recursos
de reposicién y apelacién en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO OCTAVO. Notificar la versién publica de la presente resolucién,
conforme lo dispuesto en los articulos 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011 y a través de la
Oficina Asesora Juridica — Grupo de Asistencia Legal, conforme a la Resolucién No. 00354
del 21 de febrero de 2022, a AEROLINEAS ARGENTINAS S.A. SUCURSAL COLOMBIA,
identificada con el NIT No. 860.020.174 — 9, a través del representante legal o quien haga
sus veces, en la Ac 26 No. 113 — 90 P3 Bo 18 de la ciudad de Bogota D.C. o al correo
electrénico de notificaciones judiciales Edwin.ariza @aerolineas.com.co, haciendo entrega
de una copia de la presente resolucién e informando que frente a lo decidido en los
ARTICULOS SEXTO y SEPTIMO del resuelve de esta Resolucion proceden los recursos
de reposicién y apelacion en los términos del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO DECIMO NOVENO. Comunicar y remitir una copia de la version publica de la
presente Resolucion a WILMINGTON TRUST SP SERVICES (DUBLIN) LIMITED, a través
de sus apoderados especiales en la carrera 9 No. 74 — 08 Oficina 504 de la ciudad de
Bogota D.C. o a los correos electrénicos alvaro.parra@pralaws.com vy
cesar.barajas@pralaws.com.
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ARTICULO VIGESIMO. Comunicar y remitir una copia de la version publica de la presente
Resolucién a la ASOCIACION COLOMBIANA DE AGENCIAS DE VIAJES Y TURISMO -
ANATO, identificada con el NIT No. 860.020.530 - 8, a través del representante legal o
quien haga sus veces, en la carrera 19B No. 83 — 63 Piso 8 de la ciudad de Bogota D.C. o
al correo electrénico de notificaciones judiciales anato @anato.org.

ARTICULO VIGESIMO PRIMERO. Comunicar y remitir una copia de la versién publica de
la presente Resolucién a la ORGANIZACION DE AVIADORES DE AVIANCA — ODEAA,
identificada con el NIT No. 900.564.563 — 1, a través del representante legal o quien haga
sus veces, en la Carrera 12 No. 93 — 78 Of 505 de la ciudad de Bogota D.C. o al correo
electrénico de notificaciones judiciales info@ odeaa.org.

ARTICULO VIGESIMO SEGUNDO. Comunicar y remitir una copia de la versién pablica de
la presente Resolucion a Jorge Enrique Sanchez Medina a la carrera 13 No. 97 — 76 Oficina
503 de la Ciudad de Bogota D.C. o en el correo electronico
jorge.sanchez @ smabogados.com

ARTICULO VIGESIMO TERCERO. Comunicar y remitir una copia de la version publica de
la presente Resolucion al SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE AVIANCA -
SINTRAVA y al SINDICATO NACIONAL DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA - SINDITRA
a los correos electrénicos Jaime_ortega @ outlook.es y lorenzo.dugque @avianca.com

ARTICULO VIGESIMO CUARTO. Comunicar y remitir una copia de la versién publica de
la presente Resolucion a TAMPA CARGO S.A.S., identificada con el NIT No. 890.912.462
— 2, a través del representante legal o quien haga sus veces, en el Aeropuerto José Maria
Cordova — Zona de Carga — Bodega Deprisa del municipio de Rionegro (Antioquia) o al
correo de notificaciones judiciales notificaciones @ avianca.com

ARTICULO VIGESIMO QUINTO. Comunicar y remitir una copia de la versién reservada
autoridades de la presente Resolucion a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, a través del correo electrénico contactenos @ sic.gov.co

ARTICULO VIGESIMO SEXTO. Comunicar y remitir una copia de la version reservada
autoridades de la presente Resolucion a la SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE, a
través del correo electronico ventanillaunicaderadicacion @ supertransporte.qov.co

ARTICULO VIGESIMO SEPTIMO. Comunicar y remitir una copia de la version reservada
autoridades de la presente Resolucion al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, a través del correo electrénico
rmemorialessec0itadmeun @ cendoj.ramajudicial.gov.co
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 4 dias del mes de noviembre de 2022

% %%MX/)

LEXANDRA PALOMINO PINEDA
Directora gé Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales (E) /

Proyecto: Avante Abogados S.A.S.- Consultores Juridicos Externos (Carlos Andrés Esguerra
Cifuentes — Andrés Felipe Aguas Rangel)

Victor Alejandro Lozano Amoértegui, Consultor Econémico Externo
Cristian Camilo Amézquita Bravo, Consultor Econémico Externo

Reviso: Luis Miguel Huertas Cardozo, Coordinador Grupo Asuntos Internacionales
Gladys Bustamante, profesional Grupo Asuntos Internacionales
Alexandra Palomino Pineda, Directora de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales (E)

Aprobo: Alexandra Palomino Pineda, Directora de Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales (E)

Ruta electronica: Ruta Electrénica: H:/1063-Asuntos Internacionales/2022/47.012 Acuerdos de Integracion
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