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RESUMEN

Este articulo analiza la frustrada integracién entre Avianca y Viva Air (2022-2023)
como estudio de caso, combinando un examen juridico-institucional de los tramites y
procedimientos adelantados por las entidades competentes para demostrar, mediante
inferencias, la configuracién del fenémeno de captura regulatoria en el sector aero-
ndutico colombiano. Los hallazgos evidencian que la Aerondutica Civil aprobé una
operacién que habria elevado la participacién de Avianca en los slots del 44 % al 69 %
del Aeropuerto El Dorado (Bogotd) sin solicitar concepto de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Asimismo, aplicé la excepcién de “empresa en crisis” con un
escrutinio limitado y adopté sin contraste el relato financiero de las aerolineas, pese
a la investigacién por integracién de facto adelantada por la SIC. Estas decisiones
precipitaron la salida de Viva Air, redujeron la competencia en el mercado aéreo
colombiano y generaron riesgos de ineficiencia asignativa y pérdida de bienestar
social. El estudio concluye que la Aerocivil ha interiorizado la l6gica de la industria
que regula —rasgo caracteristico de la captura cultural—y sefiala ademés la presencia
de fenémenos como la “puerta giratoria”. Finalmente, se proponen recomendaciones
orientadas a reequilibrar el poder regulatorio y a mejorar la competencia en el trans-
porte aéreo nacional.
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ASSESSING POSSIBLE REGULATORY CAPTURE IN COLOMBIA'S AIR TRANSPORT
MARKET: THE AVIANCA-VIVA AIR CASE

ABSTRACT

This article examines the failed merger between Avianca and Viva Air (2022-2023)
as a case study that combines legal and institutional analysis to infer the presence of
regulatory capture in Colombia's aviation sector. The findings show that the Civil
Aviation Authority (Aerocivil) approved a transaction that would have raised Avianca's
share of El Dorado Airport slots from 44% to 69% without consulting the Superin-
tendence of Industry and Commerce (SIC). Moreover, it applied the “failing firm”
exception with limited scrutiny and adopted the airlines’ financial narrative uncritically,
despite an ongoing investigation by the SIC. These decisions accelerated Viva Air's
market exit, reduced competition, and generated allocative inefficiency and welfare
losses. The study concludes that Aerocivil has internalized the logic of the industry
it regulates —a hallmark of cultural capture— and also evidences the “revolving door”
phenomenon. Finally, it offers policy recommendations to rebalance regulatory power
and strengthen competition in Colombia's air transport market.

Keywords: Regulatory Capture, Avianca—Viva Air Merger, Airport Slots, Failing-
Firm Exception, Competition Policy, Colombian Aviation Sector.

INTRODUCCION

La regulacién ha sido tradicionalmente justificada como una herramienta del Estado
para corregir fallas de mercado y promover el bienestar general. En esta vision, el
regulador actia como un agente neutral que interviene solo cuando el mercado no
asigna eficientemente los recursos (Stiglitz, 2010). Sin embargo, distintas corrientes
del anélisis econémico del derecho y de la teoria de la regulacién han cuestionado
este supuesto idealizado, sefialando que el regulador puede estar influido o incluso
controlado por los intereses que deberfa vigilar: un fenémeno conocido como captura
del regulador (Stigler, 1971; Dal B4, 2006).

Este articulo analiza, desde un enfoque juridico y econémico, el caso de la inte-
gracién empresarial entre las aerolineas Aviancay Viva Air en el mercado colombiano.
El objetivo es determinar si en este proceso existieron indicios de captura regulatoria,
particularmente en su variante cultural o cognitiva, caracterizada por una identificacién
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del regulador con los intereses de la industria, sin necesidad de sobornos o coacciones
directas (Kwak, 2013). En este sentido, la pregunta central de esta investigacién es
si puede afirmarse que el Estado colombiano, a través de la Aerondutica Civil, fue
capturado por Avianca en el proceso de integracién con Viva Air.

La hipétesis del articulo es que el disefio normativo del sector aéreo, sumado a
factores institucionales, como la baja rendicién de cuentas, la concentracién de fun-
ciones técnicas y la existencia de una puerta giratoria entre reguladores y regulados,
propicié un entorno para la captura regulatoria, expresada en decisiones que, aunque
formalmente legales, favorecieron de manera desproporcionada a un actor dominante
del mercado aerondutico.

El estudio se basa en una reconstruccién normativa e institucional del caso, asi
como en el anélisis de las decisiones administrativas adoptadas por la Aerondutica Civil
y otras autoridades involucradas. Se emplean herramientas del anélisis econémico
del derecho, en particular la teoria de la captura y el enfoque institucionalista, para
evaluar si las acciones de las entidades se desviaron de su mandato legal y en favor
de intereses privados.

El articulo se estructura de la siguiente manera: (i) en la seccién primera se expone el
marco tedrico que sustenta el andlisis, abarcando las principales teorfas de la regulacién,
pero con especial énfasis en la teorfa de la captura; (ii) en la segunda se describe el
marco normativo e institucional del mercado aéreo colombiano, con especial atencién
al régimen de control de integraciones empresariales; (iii) la seccién tercera desarrolla
el andlisis del caso Avianca-Viva Air, y en este orden presenta un estudio detallado y
cronolégico e interinstitucional, considerando el contexto econémico, las decisiones
administrativas y declaraciones de los actores involucrados, y, (iv) finalmente, en la
seccién cuarta se presentan las conclusiones del estudio que infieren la configuracién
de un fenémeno de captura.

Anticipadamente, es importante advertir que la tercera seccién —el estudio de caso—
incluye no solo referencias y andlisis sobre normas juridicas y decisiones de multiples
entidades administrativas y judiciales, sino que ademds se complementa con declara-
ciones en medios de comunicacién, notas de prensa, conferencias de algunos de los
actores involucrados, comunicados publicados en paginas web (incluyendo algunos
de la desaparecida web de Viva Air). Este es el primer estudio que, a partir de la in-
formacién publica disponible, intenta comprender las relaciones de intercambio entre
los actores involucrados para inferir de ahf la configuracién de la captura regulatoria.

1. TEORIAS DE LA REGULACION ECONOMICA.
DEL INTERES PUBLICO A LA CAPTURA DEL REGULADOR

Segtin la economia convencional, la intervencién estatal expresada a través de la
regulacién tiene como fin limitar el comportamiento de los agentes econémicos y
buscar la eficiencia de los mercados. Sin embargo, aunque académicos, economistas,
abogados, burécratas, etc. utilicen el término "regulacién”, en realidad este posee
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una definicién bastante esquiva (McCraw, 1975). Al respecto, en sentido amplio,
la “regulacién” puede definirse como todas las formas de intervencién estatal en la
economia, y en sentido estricto, como la intervencién que se produce en aquellos
mercados o sectores econémicos en donde hay agentes con poder de mercado, donde
hay problemas de externalidades, o donde se producen bienes o servicios esenciales.
En cualquiera de estos casos, el objetivo normativo —el deber ser— de la regulacién es
corregir problemas del mercado y aumentar el bienestar social (Dal B6, 2006).

Con esta definicién sugerida sobre la regulacién econémica, vale destacar que
esta no ocurre en el vacio; por el contrario, se materializa en un contexto en el que se
producen intercambios entre agentes econémicos racionales, incluyendo empresas,
sus accionistas, consumidores y otros stakebolders, que a su vez interactdian con agentes
estatales con funcién regulatoria.

Sobre este particular, y como menciona Buchanan (1983) a propésito de la pers-
pectiva del Public Choice, la economia puede definirse como la ciencia del intercambio,
lo cual significa que las herramientas y métodos econémicos pueden extenderse a
cualquier contexto de accién colectiva, entendida esta como un complejo proceso de
intercambio entre los miembros de una comunidad. De esta manera, la teoria econé-
mica puede aplicarse indistintamente a transacciones mercantiles y no mercantiles, lo
cual sugiere la ausencia de una linea divisoria entre el anélisis de los intercambios que
ocurren en el sector privado y en el sector piiblico (esto es la politica). Esta ausencia
de divisién se ratifica al afirmar que el Public Choice acoge el postulado de racionalidad
del homo oeconomicus para afirmar que los individuos que interacttian en el mercado no
difieren de los que interactdan con y al interior del sector ptblico. En uno y otro caso
es ingenuo asumir que estos agentes no estdn motivados por intereses personales.

De esta manera, el Public Choice sugiere que el proceso de regulacién puede com-
prenderse como un mercado mds —un escenario de intercambio— que se estudia con la
misma légica con que se estudian los mercados de bienes y servicios convencionales.
Visto asi, en principio, la regulacién y su aplicacién es un producto (vgr. un bien o
servicio), para lo cual existe una tecnologfa de produccién que entonces se incorpora en
la oferta de un productor, un agente regulador (vgr. el Estado) que disefia un producto,
la regulacién, y que tiene como objetivo responder a las necesidades, es decir, a la
demanda de regulacién que a su vez es conformada por los agentes de los diferentes
mercados o sectores econémicos.

Por supuesto, existen diversas teorfas econémicas que coinciden en comprender la
regulacién como un mercado. Esta diversidad da lugar precisamente a las denominadas
"teorfas de la regulacién”. En su orden, las principales teorias sobre la regulacién son
la teoria del interés pitblico y la teorfa de la captura. Como veremos, la del interés piiblico
es hoy una teorfa derrotada por ser bastante irrealista e ingenua. Como extensién
del enfoque del Public Choice, se ha desarrollado la teorfa de la captura. Una teorfa
calificada de “cinica” (Ogus, 1994) pero mucho mas realista sobre la regulacién que
nos ayudard a entender las relaciones de intercambio politico que explican el caso de
Avianca—Viva Air.
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1.1. La teoria del interés pdblico en la regulacién

En primer lugar, de acuerdo con McCraw (1975), la denominada teorfa del interés piiblico
fue desarrollada y se mantuvo coma la teoria dominante de la regulacién desde finales
del siglo XIX hasta finales de los afios sesenta. Esta teorfa se basa en dos supuestos:

a. Losmercados son extremadamente fragiles, es decir, presentan fallas de mercado,
y es probable que funcionen de forma ineficiente si se dejan de manera libre y
auténoma.

b. La funcién de la regulacién es corregir estas fragilidades, es decir, su objetivo
es compensar las pérdidas de bienestar social, la afectacién a intereses publicos,
producidos por los fallos del mercado.

En este sentido, las principales intervenciones estatales en la economia pueden consi-
derarse como una respuesta del gobierno a la necesidad —una demanda— de rectificar
las ineficiencias resultantes del libre funcionamiento de los mercados (Posner, 1974). La
teoria del interés ptblico defiende entonces que la regulacién es un producto disefiado
por el Estado para alinear diferentes intereses publicos o colectivos, y de esta forma,
promover la eficiencia productiva y una asignacién adecuada de los recursos, y con el fin
de proteger a los consumidores de las pérdidas de bienestar causadas por fallas de mercado,
por ejemplo, el abuso de poder de mercado en sectores monopolisticos (Laffont, 2005).

En sintesis, la teorfa del interés publico destaca que, como en cualquier mercado,
la regulacién econémica es la respuesta a una demanda publica o colectiva de un
producto, esta es la misma regulacién, y que esta es disefiada y ofertada por un pro-
ductor —el regulador—, lo que, en el agregado, tendria como resultado potencial una
ganancia neta de bienestar social.

1.4.1. La crisis e ingenuidad de la teoria del interés piiblico

Para finales de la década de los sesenta del siglo XX, la teoria del interés ptblico entré
en crisis, al objetarse como una visién ingenua sobre cémo actiian los individuos y de
cémo funciona el mundo real, esto es, como si quienes se desempefian en el sector
publico como agentes reguladores no fueran racionales. La teorfa del interés publico
asume a los funcionarios, a quienes estdn en el sector ptblico como unos seres sublimes,
como si no fueren seres humanos —como cualquier otro— gobernados por sus propios
deseos e intereses particulares.

Frente a esta visién ingenua de la naturaleza humana de quienes se desempefan en la
politicay en el sector ptblico, el Nobel de economia, George Stigler (1986), planteé que:

Si el interés propio domina a la mayoria de los seres humanos en todas sus transacciones
comerciales; ¢por qué no también en todas sus empresas politicas? (...) ¢Calculan los hom-

bres en dinero con légica y finalidad, pero calculan en votos con confusién y fabula? (p. 55).
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A propésito de esta visién realista sobre la conducta humana, que el mismo Stigler
lleva al proceso regulatorio en "The theory of economic regulation” (1971), el enfoque del
institucionalismo econémico reconoce que la racionalidad de los individuos es limitada
y, ademds, que ni los individuos ni las organizaciones cuentan con informacién com-
pleta para tomar decisiones, por lo que sus elecciones pueden conllevar el desarrollo
de mercados econémicos y politicos ineficientes. De esta manera, el mercado de la
regulacién puede producir instituciones ineficientes que no favorezcan el interés
ptblico sino, por ejemplo, el interés privado de los monopolios, o que desfavorezcan
la competencia o redistribucién en vez de la generacién de riqueza.

Ahora bien, ahondando en el proceso de toma de decisiones y la creacién o mo-
dificacién de instituciones formales, es necesario resaltar que dependiendo del grado
o jerarquia de estas reglas (constituciones, leyes, decretos, resoluciones, contratos)
se pueden establecer diferencias en el grado de interaccién y la capacidad de nego-
ciacién entre el Estado y los individuos. De esta manera, la creacién y modificacién
de instituciones formales —reglas— depende de la fuerza e influencia de los intereses
de las organizaciones dentro del intercambio econémico y politico, por lo que el
marco institucional es el resultado de estas variables, y por tanto, dependiendo de la
capacidad de acceder e influir en el intercambio econémico y politico, entonces, las
organizaciones tendrdn incentivos para destinar recursos y alterar la estructura bdsica
de las instituciones formales con el fin de favorecer sus propios intereses (North, 1993).

En este escenario, Stigler (1971) destaca que el Estado tiene varios recursos o
poderes que las organizaciones, concretamente los grupos de interés no tienen ni
tendrédn, pero que a través de su influencia pueden moldear a su favor. Veamos:

a. El poder de coercién que se ve reflejado en facultades tales como la tributacién y
la autonomia presupuestal.

b. El poder de controlar las barreras de entrada a los mercados, mediante normas
que aumenten las exigencias para el ingreso de nuevos competidores, licencias,
limites a la integracién vertical, y en general normas que retrasen la entrada de
nuevos competidores.

c. El poder de afectar la presencia de bienes sustitutos, por ejemplo, creando requi-
sitos técnicos mas complejos para un producto sustituto o creando diferenciales
artificiales entre los productos o servicios.

d. El poder de fijar precios que, aunque un monopolista o un oligopolista tenga esta
capacidad, se protegerd su posicién en el mercado si se fijan los precios a través
de la adopcién de medidas regulatorias que impongan estos precios.

Por tanto, podemos concluir preliminarmente que los industriales, gremios, asociados
y, en general, los grupos de interés buscardn influir en la politica, en el gobierno para
lograr regulaciones a la medida de sus necesidades, es decir, més que tener un interés
en obtener los poderes del Estado que acabamos de esbozar, lo que hacen es capturar
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al Estado para su beneficio. Los grupos de interés no tienen que detentar el poder
politico ni regulatorio, con los riesgos y responsabilidades que ello supone, para que
en todo caso, este poder se ejerza a su favor.

Noétese que en estas tltimas ideas no estamos sefialando algo sobre las reglas de
juego que implique el concepto de eficiencia, bienestar econémico o interés comdtn. Por
el contrario, resaltamos que en el proceso de intercambio que da lugar a la creacién de
instituciones formales —la regulacién—, sin importar el grado de complejidad de estos
intercambios, nos encontramos siempre ante la confluencia de intereses particulares
en el intercambio politico y el mercado de la regulacién, que le dan forma a esta.

En resumen, conforme la 'teorfa del interés ptblico’, el objetivo normativo —el
deber ser— de la regulacién es aumentar el bienestar social —mediante la correccién
de fragilidades y fallas de mercado—, pero esta es una teoria ingenua pues, en contra
de los mencionados postulados del Public Choice, es una teoria que no se toma en
serio la teoria econémica, malinterpreta los procesos de intercambio que dan lugar
a la regulacion, y, a su vez, niega la racionalidad de los agentes que hacen parte del
intercambio econémico y politico. Ademds, se trata de una teorfa que desconoce la
manera como las instituciones limitan dicha racionalidad, deja de lado los procesos de
formacién de organizaciones como los grupos de interés, y de cémo estos dan forma a
las instituciones, lo que se manifiesta en la posibilidad de que estos grupos ‘capturen’
el poder del Estado para que provea un marco institucional favorable a sus intereses
particulares. De ahf que, ante la crisis de la teoria del interés piiblico, se haya propuesto
la denominada teoria de la captura.

1.2. Teoria de la captura

La teoria de la captura comparte con la teoria del interés piiblico el postulado de que ciertos
mercados son tan fragiles que pueden funcionar de forma ineficiente si se dejan actuar
de manera libre y auténoma. Del mismo modo, la teoria de la captura también coincide
en que en varios sectores econémicos pueden estar involucrados con miltiples intereses
publicos o colectivos. La teoria de la captura también asume, y de hecho, profundiza
en la tesis de que la teorfa econémica es aplicable al andlisis del proceso de regulacion,
lo que ratifica la posibilidad de analizar este proceso con la misma légica con que se
estudian los mercados convencionales de bienes y servicios (Levine & Forrence, 1990).
Se insiste, se trata de un escenario de intercambio en el que existe un producto: la
regulacién, unas tecnologias de produccién, y unos agentes que conforman la oferta
y la demanda de aquella.

Sin embargo, las diferencias entre la teorfa del interés puiblico y la teorfa de la
captura estdn dadas por la manera como se describen los mercados, especialmente
en cémo estd conformado el lado de la demanda de regulacién y en cémo la oferta
responde a esta demanda. En este sentido, la “captura” se define como la tendencia a que,
dentro de los mdltiples intereses colectivos involucrados, el regulador tiende a producir
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y ofertar regulaciones o normas que redundan en beneficio de los agentes econémicos
regulados (Viscusi et al., 2018).

De acuerdo con lo visto respecto de la teorfa del interés publico, podria decirse
que, en un mundo ideal, la demanda de regulacion estd constituida por los diferentes
grupos que representan los diferentes intereses colectivos, incluidos los consumidores,
las empresas, sus accionistas, los stakebolders, etc. Sin embargo, no todos los grupos tienen
la misma oportunidad de conformar la demanda de regulacién. En efecto, debido a la
légica de la accion colectiva sintetizada por Mancur Olson (1965) —de la cual se alimenta
la teorfa de la captura—, los consumidores son un colectivo un grupo grande y difuso,
que, por tanto, no puede organizarse ni coordinarse para defender su interés comun.
En contraste, y a la par de estos grupos grandes y difusos, existen grupos pequefios
con intereses especiales mas concretos, estos son, grupos de interés que participan activa
y estratégicamente en el intercambio politico para obtener rentas regulatorias (Croley,
2008). En este sentido, los grupos de interés se valen de estrategias como simular la
demanda regulatoria de los consumidores para asi influenciar, condicionar o adquirir
el producto que ofrecen los reguladores; entre otras maniobras, estos grupos de inte-
rés invitan a representantes de otros colectivos (v gr. defensores del medioambiente)
para participar en los acuerdos sobre la regulacién (Sinclair, 2002). Sin embargo, el
resultado es que el producto del intercambio resulta favorable a los grupos pequefios
de interés, y en desfavor de los intereses de los grupos grandes y difusos.

De esta manera, el grupo de interés estd conformado por unos pocos agentes que
tienen objetivos en comtn y que disponen de la capacidad de organizarse y cooperar
entre si para lograr resultados favorables. Esta es una posibilidad fuera de alcance del
difuso e indeterminado grupo conformado por los consumidores. De esta manera, el
grupo de interés puede ser, entre otros, un gremio de industriales o de banqueros,
una organizacién sindical o incluso un partido politico. Una nota comun es que los
grupos de interés, como ocurre con la demanda de bienes y servicios, debe estar
dispuesto a asumir los costos para adquirir la regulacién, esto es, invertir recursos
—incluso dinero— para comunicarse con los politicos, invertir en actividades de lobby,
pagar consultores, abogados y realizar otros esfuerzos dirigidos a la biusqueda de los
resultados deseados en el marco regulatorio (Croley, 2008).

Por otro lado, en esta relacién de intercambio, tenemos a la oferta conformada
por quienes disefian y aplican la regulacién, y que puede estar ubicado en diferentes
escalas y jerarquias, que a su vez tienen relaciones de intercambio entre si. De esa
manera, en el nivel més alto estan los politicos propiamente dichos, que en sociedades
democréticas son elegidos por voto popular para cargos en el legislativo. También
estan los burécratas, ubicados en diferentes dreas ejecutivas de gobierno, y que, por
ejemplo, tienen relaciones de intercambio con los politicos relativas al presupuesto
para el funcionamiento de la burocracia y para la ejecucién de los proyectos politicos.
Ahora bien, una especie concreta de burécratas son los que se desempefian en agen-
cias regulatorias, que normalmente se asume que son 'independientes’ de la politica
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y de los 6rganos de gobierno. En su mayoria, estas agencias estdin compuestas por
tecnécratas expertos en sectores concretos de la economia, algunos con capacidad
de crear regulacién, y algunos otros, en el nivel mas bajo, encargados de soportar,
proveer los estudios y demds insumos técnicos para crear la regulacion. A la par, en
ese nivel inferior también estdn los burécratas encargados de aplicar la regulacién y
sancionar su incumplimiento.

En ese orden de ideas, tenemos, por un lado, a los agentes reguladores (la oferta)
y por el otro, a los grupos de interés (la demanda) que dicen justificar la produccién
de regulacién como algo necesario para mitigar alguna fragilidad o falla de merca-
do. Visto asi, el resultado serfa que la regulacién se produce con el fin de generar
bienestar social, que es la misma conclusién que se deriva de la teoria del interés piiblico.
No obstante, lo que evidencia la teoria de la captura es que es comtn que la regulacién
ocurra incluso en mercados en los que no existen tales fragilidades o en los que no
estan representados los diferentes intereses colectivos (Viscusi et al., 2018).

A manera de sintesis, la teoria de la captura parte de dos premisas metodoldgicas
bésicas, a saber:

a. La regulacién no es algo que se justifique por su mera existencia: que exista
regulacién en un sector especifico de la economfa no puede tratarse a posteriori
como demostracién de la existencia de fragilidades o fallas de mercados, ni es
garantia del cumplimiento de objetivos que supuestamente persigue la regulacién
(proteger diferentes intereses colectivos, eficiencia o bienestar general).

b. Los grupos de interés y los reguladores acttian como agentes racionales: los
grupos pequefios, con capacidad de organizarse, es decir, los grupos de interés
hacen inversiones para obtener rentas regulatorias, y los reguladores, a su vez, son
permeables a estos intereses y, por ello, ofrecen regulacién especialmente favorable a
estos intereses, en detrimento de los intereses de grupos mas grandes, sin capacidad
de organizarse.

Con estas premisas transversales a las diferentes teorfas desarrolladas sobre la captura,
procedemos a explicar brevemente algunas de las mas importantes, en su orden: (i)
La teorfa original de George Stigler, del monopolio bilateral en la regulacién, (ii) la
regulacién modelada como un intercambio entre grupos de interés que compiten,
y (iii) las agencias regulatorias como un problema de asimetrias de informacién y
relaciones de agencia.

1.2.1. La requlacion modelada como un monopolio bilateral (Stigler)
El principal exponente de esta teoria es George Stigler en su —ya mencionado— articulo

hito sobre la teoria de la captura: The Theory of Economic Regulation (1971). En este
trabajo, el autor parte de la idea de que la regulacién es demandada por la industria
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o sector regulado entendiendo que los agentes de este sector son un Gnico grupo de
interés. Stigler advierte, sin embargo, que algunas industrias cuentan con una mayor
influencia sobre los agentes reguladores que otras.

Por otro lado, sefiala que del lado de la oferta se encuentran los partidos politicos
que "venden” regulacién a cambio de una remuneracién, entendida esta como apoyo
a campafias politicas y votos, entre otros. Estos politicos ostentan tal poder porque se
encuentran a cargo de la administracién del Estado. En este orden, es el Estado el que
tiene el monopolio de la regulacién. Por tanto, conseguir una regulacién favorable implica
que las industrias deben colaborar en cubrir los costos de recursos (contribuciones a las
campafias politicas y votos) del partido politico, que es normalmente el partido gobernante.

Ahora bien, Stigler analiza los datos de varios sectores econémicos para demos-
trar su teorfa; sin embargo, el caso mas representativo es del impacto del ingreso
de camiones en el mercado de transporte de mercancias en EE.UU., respecto de la
industria ferroviaria que ostentaba un amplio poder de mercado. En concreto, Stigler
demuestra que, en las primeras décadas del siglo XX, la industria ferroviaria —el grupo
de interés— utilizé los recursos a su disposicién para mantener su monopolio y evitar
la competencia en el sector, lo cual se materializé en la expedicién de regulaciones
respecto de las dimensiones de los camiones y del peso que podian transportar.
Esta regulacién se justificé indicando que el objetivo era proteger el estado de las
carreteras, es decir, simular un interés general. Sin embargo, Stigler encontré que en
realidad la regulacién se disefié a la medida de la industria ferroviaria y para frenar la
entrada de nuevos competidores al mercado. En concreto, los datos demuestran que
en aquellas rutas en las cuales existia simultdineamente una carretera y una linea de
ferrocarril, la regulacién establecia que el peso mdximo permitido de los camiones
era significativamente menor que el peso mdximo permitido en aquellas rutas en que
solo existia una carretera, es decir, donde los ferrocarriles no competian.

En sintesis, sostener que Stigler (1971) entiende la regulacién como un monopolio
bilateral significa, por un lado, que la industria que ya posee un monopolio en el mer-
cado (vgr. la industria de los ferrocarriles) se vale de su posicién y ejerce su poder no
solo respecto del mercado de transporte sino también para demandar la regulacién.
Del lado de la oferta se encuentra el monopolio coercitivo y regulatorio del Estado.
El grupo de interés demanda ese poder coercitivo por la misma razén que demanda
otros insumos, esto es, para obtener més beneficios y maximizar sus beneficios. Por
supuesto, si la via de competir en el mercado es més costosa que beneficiarse de la
coercién del Estado, entonces, la industria monopélica ird por la via mas barata de
‘capturar’ al regulador para obtener los beneficios del monopolio de la coercién.

1.2.2. La requlacion modelada como grupos
de interés que compiten (Peltzman)

En el modelo original planteado por Stigler, se asume que la demanda de regulacién
estd dada por un dnico grupo de interés, una especie de monopsonio, que capturaba
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al regulador. Sin embargo, Sam Peltzman, en su trabajo Toward a more general theory of
regulation (1976) amplia el modelo planteado por Stigler al indicar que la regulacién no
es un mercado con una demanda monopélica, sino que es el resultado de la presién
de diferentes grupos de interés que compiten entre si por “capturar” regulador, lo
que en el agregado produce un nivel de regulacién en la que se equilibran la mayor
cantidad de intereses colectivos en competencia, que no es lo mismo que una regu-
lacién que resuelva fallos de mercado o que pretenda la maximizacién del bienestar
social (Monroy, 2023).

Al igual de Stigler, Peltzman destaca que el proceso regulatorio estd altamente
determinado por el intercambio politico que se concreta en la regulacién, pero el
modelo de Pelztman precisa mejor los jugadores y la 16gica de este intercambio. Asi,
en este intercambio participan tres jugadores: por un lado, un politico que detenta el
poder coercitivo de intervenir en el mercado, especialmente regular los precios; por
otro lado, un grupo o grupos de productores, y finalmente, un grupo de consumidores.
El interés del politico puede representarse a través de una funcién de utilidad, en la
que él maximiza sus votos (su respaldo o su popularidad) y su poder. En el caso con-
creto de los burécratas y reguladores, su funcién de utilidad se representa, al menos
en su interés de ascender y mantenerse en su cargo. Esta funcién de utilidad depende
a su vez de dos variables: los precios que pagan los consumidores y las ganancias de
la industria o los productores. De esta manera, los precios més altos que pagan los
consumidores tiene una relacién negativa con la utilidad del politico, es decir, mayores
precios suponen menor popularidad (menos votos) para el politico y, por tanto, en la
medida que los reguladores se alejan de los precios que solo compensan los costos
de produccién, la intensidad del rechazo de los consumidores —votantes— aumenta
(Gordon, 1994). A su turno, las ganancias de los productores tienen una relacién
positiva con esa misma utilidad, es decir, si la regulacién incrementa las ganancias de
los productores, eso incrementa el poder (v gr. el respaldo de la industria) del politico.

De esta manera, en el modelo de Peltzman, la regulacién de precios no se trata
de un proceso en el que el regulador intenta acercar los precios a los costos medios o
marginales de produccién (lo que serfa equivalente a resolver la falla de mercado segtn
la teoria del interés publico) sino que el proceso de la regulacién pretende maximizar
dicha funcién de utilidad del politico. En este sentido, en un mercado monopélico,
el regulador interviene reduciendo los precios hasta que la ganancia marginal de
popularidad se iguale a la pérdida marginal de poder derivada de desfavorecer a los
productores. De la misma forma, en un mercado competitivo, el regulador aumenta
los precios para satisfacer —ser complaciente con los intereses de la industria— hasta el
punto de que la ganancia marginal del apoyo de los productores se iguala a la pérdida
marginal de popularidad, es decir, los votos de los consumidores.

Esto dltimo evidencia la diferencia central entre la teorfa original de Stigler y
la propuesta —méas comprensiva— de Pelztman. El modelo de Stigler asume que los
productores acttian como monopolistas tanto en el mercado de bienes como en el
mercado de la regulacién; luego, se trata de un dnico grupo de interés que resulta
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beneficiado por la regulacién. Mientras tanto, el modelo de Pelztman resulta aplicable
tanto a mercados monopélicos como a mercados en competencia. Uno y otro tipo
de mercado atraen la regulacién, pero no por las razones —ingenuas— de correccién
de fragilidades o fallas de mercado que dice la teorfa del interés publico, sino que
la regulacién es una forma de intermediar y equilibrar las pérdidas y ganancias po-
liticas (la popularidad y el poder politico) derivadas de favorecer las ganancias de
los productores aumentando los precios o de reducir los precios, desfavoreciendo
a los consumidores. En otras palabras, es cierto que en los mercados monopdlicos,
la regulacién busca reducir los precios y asi beneficiar a los consumidores, pero el
precio de equilibrio resultante se mantendré por encima del precio competitivo, lo que
beneficia al monopolista. Al mismo tiempo, en mercados competitivos, la regulacién
busca aumentar los precios y asi perjudicar a los consumidores, pero ese precio de
equilibrio resultante se mantendrd en algtn punto inferior al precio del monopolista,
aunque superior al precio competitivo, lo que beneficia a las empresas que compiten.

En sintesis, de acuerdo con el modelo de Pelztman, puede que el intercambio
—politico y econémico— que da lugar a la regulacién y en el que compiten diferentes
grupos, de origen a normas que equilibren los intereses de estos grupos y que solu-
cionen problemas de fallas de mercado, pero estos no son los objetivos principales de
la regulacién; se insiste, si fuera asi, entonces los mercados competitivos no tendrian
regulacién. De acuerdo con Pelztman, el objetivo principal de la regulacién es funcionar
COmMO un mecanismo para extraery transferir rentas entre diferentes jugadores o gru-
pos: los empresarios, los consumidores y los propios reguladores (Viscusi et al., 2018).

1.2.3. La regulacién modelada como intercambios con fallas
de asimetria de informacién y relaciones de agencia (Laffont y Tirole)

Los modelos sobre captura regulatoria de Stigler y de Pelztman no asumen, o cuando
menos dan una importancia marginal a los flujos de informacién entre los diferentes
actores que participan en el mercado de la regulacién; de hecho, estos modelos suelen
asumir que, por ejemplo, los reguladores estdn completamente informados sobre el
funcionamiento de los mercados y sobre los intereses colectivos en disputa, pero esta
asuncién es bastante irrealista. Por el contrario, lo més realista es comprender que
el proceso de regulacién ocurre en un contexto de multiples actores en diferentes
posiciones que se enfrentan a problemas de informacién asimétrica, seleccién adversa,
riesgo moral y relaciones de agentes y principales (relaciones de agencia).

Es relativamente sencillo percatarse de la presencia de asimetrias de informacién
en el intercambio regulatorio y lo que ello implica en la teoria de la captura. Como
dijimos, uno de los presupuestos de esta teorfa es que los grupos de interés se organizan
para obtener rentas regulatorias, pero la maximizacién de estas rentas depende en
buena medida de la capacidad de estos grupos para ocultar informacién especialmente
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al regulador. Es decir, en ausencia de asimetrfas de informacién, la tesis de que los
grupos de interés se organizan para obtener rentas regulatorias se vuelve bastante débil.

Pero los problemas informacionales no solo ocurren entre reguladores y empresas
reguladas. Como sefialamos atrés, la oferta de regulacién la conforman quienes dise-
flan y aplican la regulacién en el sector ptblico, y este estd representado a su vez por
diferentes escalas y jerarqufas, que a su vez tienen relaciones de intercambio entre si.
Dada la delegacién de poder entre estas jerarquias, ello genera problemas de asimetrias
de informacién concretado en ineludibles relaciones de agencia.

Sobre este particular, la teoria de la captura planteada por Laffont y Tirole (1991)
se basa precisamente en las relaciones de agencia que se forman entre burécratas
reguladores y empresas reguladas, pero también de las relaciones de agencia entre los
legisladores (v gr. el Congreso) y los mismos reguladores. Sobre la primera relacién,
acabamos de decir que la extraccién de rentas por parte de las empresas reguladas
(que actian como agentes) depende en buena medida de ocultar estratégicamente
informacién a los reguladores (quienes acttian como principales). Pero al tiempo, estos
reguladores tienen una relacién de agencia en la que sus principales son los legislado-
res. En este sentido, el conocimiento concreto de un sector econémico, la experticia
tecnocratica que —ya dijimos— define a los reguladores, no solo les sirve para mitigar
y enfrentar las estrategias informacionales que utilizan las empresas reguladas, sino
que también funciona como un instrumento del que se valen los reguladores para
extraerle rentas a sus principales (legisladores). Mientras el regulador cuenta con el
conocimiento y tiempo para descubrir la informacién real de sus agentes regulados, el
legislador debe confiar en la informacién que le proporciona este regulador. De este
modo, este tltimo puede ocultarle informacién a su principal (el Congreso) si es que
obtiene una renta coludiéndose con sus regulados (Boehm, 2007).

El modelo de Laffont y Tirole (1991) es consistente con el modelo de Peltzman
en el sentido de que los intereses del regulador pueden representarse a través de
una funcién de utilidad en la que busca maximizar su popularidad, poder y respaldo
politico. No obstante, lo que agrega el modelo de Laffonty Tirole es comprender que
la fuente de este respaldo proviene tanto de sus principales (los legisladores) como de
sus agentes (las empresas del sector regulado). Como en cualquier relacién de agencia
y de seleccién adversa, los principales deben lidiar con el problema derivado de la
delegacién de poder en los agentes reguladores, esto es, que estos tltimos poseen
incentivos para ocultar informacién a sus principales, lo que en este caso supone
favorecer los intereses de los regulados.

Con todo, nétese que el modelo de Laffont y Tirole no solo agrega mejores elementos
a las teorfas de la captura formuladas por Stigler y de Pelztman, sino que sefala algunos
caminos de solucién. En efecto, dadas las estructuras de agentes y principales y las
jerarquias que se dan en el proceso regulatorio, entonces, el modelo de Laffont y Tirole
también destaca la importancia de calibrar los incentivos de quienes participan en este
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proceso y minimizar los problemas de riesgo moral. De cara a la labor concreta de los
reguladores, esta solucién puede concretarse en esquemas de remuneracién adicionales
al esfuerzo individual mds alld de un salario fijo, como por ejemplo la posibilidad de obtener
una comisién o recompensa econémica por detectar e informar a sus principales sobre
conductas inadecuadas de las empresas reguladas. Este tipo de incentivos también mitigan
problemas de seleccién adversa, por ejemplo, reduce la produccién de regulacién de
mala calidad, esto es, que beneficie Ginicamente a un grupo de interés.

Ahora bien, teniendo en mente las teorias de la captura, pasamos a abordar los tipos
de captura que se pueden dar. Vale aclarar que este listado es meramente enunciativo
y que las técnicas de captura del regulador van evolucionando, transforméndose y
haciéndose més sofisticadas. Veamos.

2.. TIPOS DE CAPTURA REGULATORIA
2.1. Dependiendo del momento en que ocurre la captura

Teniendo en mente las mencionadas jerarquias o escalas de poder que, en el sector
publico, participan en el proceso de regulacién, entonces, la captura puede darse
en dos momentos distintos, tanto en el proceso de la creacién o modificacién de la
regulacién (captura ex ante o de alto nivel) y al momento de aplicacién de la regulacién
en si misma (captura ex post o de bajo nivel).

El primer tipo de captura ocurre cuando los grupos de interés invierten recursos
para determinar o influenciar el proceso de definicién de las normas que se van a ex-
pedir, para asi obtener regulacién que privilegia sus intereses, a través de estrategias
de intercambio y lobby de alto nivel dirigido a politicos, legisladores y otros agentes
reguladores de alto nivel en el Estado. Por ejemplo, las empresas ya establecidas en un
sector podrian intentar bloquear una reforma legal que introduzca mayor competencia
en el mercado. En el mismo sentido, las empresas suelen participar en la estructuracién
de proyectos de desarrollo sectorial, proveyendo su conocimiento experto, por ejemplo,
para el disefio de una alianza ptblico privada para construir infraestructura, pero con
el objetivo de que estos proyectos sirvan a sus intereses empresariales. Nétese que la
captura ex ante implica que los grupos de interés no tienen que invertir posteriormente
recursos adicionales para emprender estrategias de ocultamiento de informacién o
evasién de la regulacién, es decir, la extraccién de rentas regulatorias se logra incluso
cumpliendo con las normas (Estache, 2011).

En segundo lugar, la captura ex post ocurre respecto de una regulacién ya existente
que no esté alineada con los intereses del grupo de interés, y por tanto, la estrategia
para extraer rentas regulatorias depende de la distorsién de la informacién que se tiene
en cuenta para verificar el cumplimiento de la regulacién, es decir, se llama también
captura de bajo nivel porque se dirige a modificar e influir en los burécratas de los

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 65 « ENERO - JUNIO 2026 = PP. 55-127



Aproximacion a la posible captura del regulador en el mercado aéreo colombiano. .. 69

organismos de control y vigilancia, con el objetivo de evadir el cumplimiento de las
normas existentes o de que el incumplimiento no sea detectado.

Con todo, la distincién entre la captura ex ante y ex post es fundamental para com-
prender los mecanismos y las limitaciones de las soluciones a la captura regulatoria,
ya que, por ejemplo, el hecho de que una empresa intente capturar directamente al
regulador o a quién aplica la regulacién, depende de caracteristicas tales como las
conexiones politicas de los grupos de interés (Hellman et al, 2003).

2.2. Dependiendo de los incentivos
que se utilizan para realizar la captura

Otra diferencia importante sobre los tipos de captura estd dada por los incentivos de
los que se valen las empresas reguladas para realizar la captura. De esta manera, se
diferencia entre la captura financiera o material, y la captura cultural o no material.

El primer tipo de captura implica que la industria o el grupo de interés utiliza
incentivos financieros directos, que pueden ser el resultado de sobornos, contribu-
ciones monetarias, donaciones politicas, ‘dinero debajo de la mesa’' y demds bienes
materiales. Sin embargo, con el objetivo de opacar la corrupcién, con frecuencia,
las empresas ofrecen incentivos no monetarios, ya que estos son menos rastreables
y mas dificiles de demostrar, como el acceso al regulador a cierto estatus o invitarlo
a participar en circulos de poder en determinados niveles sociales, etc., a cambio de
un trato favorable por parte del regulador. Vale decir, este tipo de captura comtn
en paises con sistemas politicos autoritarios o democracias frdgiles, economias en
desarrollo (La Porta ¢t al.,1999).

El segundo tipo de captura es bastante mas sutil, dificil de demostrar e incluso, el
propio regulador no es consciente del proceso de captura. En efecto, la captura cultural
o no material es un proceso en el que el regulador comienza a pensar como las empresas
del sector regulado, reflejando asi una fuerte identificacién con sus intereses. En este
caso, el regulador no estd materialmente corrompido, sino que acepta la influencia, los
valores y los intereses de las empresas reguladas, que entonces considera convergentes
con los intereses de los consumidores y de la sociedad. A diferencia de la captura
financiera o material, la captura cultural es mas comin en paises con mayores niveles
de desarrollo econémico y social (Kwak, 2013).

Este tipo de captura resulta ser muy interesante, ya que existen sectores tan es-
pecializados y técnicos que las personas que mejor conocen la industria son quienes
trabajan en ella, lo que da lugar al conocido fenémeno de la ‘puerta giratoria' en el cual
los individuos, los expertos, pasan algunos afios trabajando en la industria regulada
y posteriormente, por su alto nivel de conocimiento, trabajan o asesoran al agente
regulador. Este ciclo de la ‘puerta giratoria’ puede repetirse varias veces e incluye no
solo a los directivos de alto nivel sino también a los técnicos, los administradores, los
abogados, asi como también a los del nivel operario.
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El hecho de que muchos reguladores procedan de la industria regulada o terminen
trabajando para esta, suele ser una fuente de perturbacién de la calidad de la regulacién
(Dal B6, 2006), ya que, por ejemplo, los agentes reguladores estdn preocupados por
sus carreras profesionales, lo cual es uno de los principales canales para la captura
cultural (Zingales, 2013). Teniendo en cuenta que los agentes reguladores suelen tener
periodos fijos y que ademds, los salarios en el sector publico suelen ser menores a los
salarios de los pares en las empresas reguladas, entonces, quienes trabajan dentro de
la agencia regulatoria mantienen la idea constante de que en alglin momento van a
pasarse “al otro bando".

En ese orden de ideas, y a través de su conducta, el agente regulador puede dar
'sefiales de mercado’ (regulacién flexible o poco restrictiva) que demuestre que aquel
se identifica con los intereses del sector industrial regulado, al que llegard a través de
la ‘puerta giratoria’. Esto se refuerza con la idea de que las industrias reguladas tienen
incentivos para contratar a exfuncionarios que provengan de agencias regulatorias,
precisamente por sus conocimientos, sus contactos y por su nivel de influencia en la
agencia. Este punto es fundamental, ya que resulta consistente con las teorfas sobre la
captura entendidas como relaciones de mercado, aunque no haya un ‘precio’ explicito
que se paga por la regulacién. La captura cultural, la ‘puerta giratoria’ puede actuar
como un soborno encubierto, creando conflictos de interés e induciendo al regulador
a tomar decisiones indulgentes, que socavan los intereses colectivos que representan
los consumidores (Dal B6, 2006).

Ahora bien, también es cierto que hay argumentos a favor de las ‘puertas giratorias'.
Por ejemplo, si los agentes reguladores adquieren experiencia técnica durante su periodo
en el gobierno, cuando pasen al sector privado pueden reducir el costo de supervisar
el sector y obtener mejores resultados regulatorios, a través de mecanismos de auto-
rregulaciéon. Del mismo modo, las puertas giratorias pueden fomentar la adquisicién
de conocimientos ttiles por parte de los reguladores (Dal B6, 2006). Sin embargo,
los ciclos de circulacién de personas entre los sectores publico y privado no deja de
suscitar dudas sobre la imparcialidad e independencia de las agencias reguladoras, lo
que puede traer como consecuencia la afectaciéon de la confianza en el publico sobre
el proceso regulatorio y dudas sobre la integridad de las decisiones regulatorias.

Por dltimo, para efectos de este trabajo es importante destacar que si la captura
financiera o corrupcién material es ya bastante dificil de demostrar, lo es atin més la
captura cultural, ya que, como lo mencionamos, en este tipo de captura no existe un
pago ni transferencia directa de riqueza del sector regulado por obtener una renta
regulatoria, y, por tanto, la demostracién solo puede darse a partir de inferencias, esto
es, examenes regulatorios ex post, por ejemplo en agencias con una alta incidencia en
el fenémeno de la ‘puerta giratoria’ que se puede establecer que estamos ante un alto
riesgo de captura cultural.
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2.3. Mayores y menores riesgos de captura cultural

Teniendo en cuenta que la influencia de los actores de la industria —grupos de interés—
pueden moldear las politicas ptblicas y decisiones regulatorias, socavan la eficacia de
la regulacién. De acuerdo con McPhilemy (2013), el riesgo de captura cultural puede
aumentar cuando:

— El sector por regular es muy especializado, técnico o sofisticado (vgr. sector
financiero, aerondutico o energético).

— Los agentes reguladores tienen relaciones estrechas y de colegaje con los agentes,
representantes de la industria regulada.

— Losagentes reguladores tienen afinidades profesionales con personas que trabajan
en empresas reguladas, lo cual puede ser una invitacién a formar parte del fenémeno
de la ‘puerta giratoria’.

— Los agentes reguladores y regulados realizan reuniones habituales de trabajo y de
negociacién. En estos casos, el regulador puede sentirse progresivamente identificado
con las empresas reguladas e interiorizar los objetivos, normas y valores de la industria
a través de un proceso de identificacién social y cultural, por lo que al regulador le
conviene dar sefiales de estar identificado con los intereses del sector regulado.

Con todo, y como consecuencia de la captura cultural, es posible que ello limite el
pensamiento objetivo y critico de los agentes reguladores, lo que da como resultado
una falta de herramientas idéneas para la supervisién del sector regulado y flexibilidad
de la regulacién en favor de la industria.

Ahora bien, como sefialamos en la introduccién del articulo, nuestra hipétesis es
que el marco juridico e institucional en Colombia ha propiciado un entorno de captura
regulatoria en el sector aeronautico y, por tanto, con base en el breve marco teérico
presentado en esta primera seccién del articulo, procederemos a hacer el correspon-
diente anélisis del marco normativo e institucional del mercado aéreo colombiano (el
objeto de estudio) que pasamos a describir en la siguiente seccién.

3. EL MARCO NORMATIVO Y COMPORTAMIENTO
DEL MERCADO AEREO COLOMBIANO

De acuerdo con nuestro marco constitucional vigente, entendemos que cuando el Estado
interviene en la economia tiene como minimo las siguientes obligaciones: (i) garantizar los
derechos propiedad y la libre competencia (articulo 333 de la CN), (ii) dirigir y regular la
economia (articulo 334 de la CN) y (iii) garantizar la prestacién de los servicios publicos
— inclusive actuando como agente del mercado prestador (articulos 365 y 367 CN)
(Miranda y Marquez, 2004).

Ahora bien, en el afio 2009, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1340 por la
cual se dictaron normas en materia de proteccién a la competencia, y cuyo objetivo es
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... actualizar la normatividad en materia de proteccién de la competencia para adecuarla
a las condiciones actuales de los mercados, facilitar a los usuarios su adecuado segui-
miento y optimizar las herramientas con que cuentan las autoridades nacionales para el
cumplimiento del deber constitucional de proteger la libre competencia econémica en el
territorio nacional (Ley 1340, 2009).

Para el desarrollo de estos objetivos, la ley previé que la SIC fuere la autoridad dnica
de competencia, y por ello que actuara como el respaldo técnico de las autoridades
regulatorias de control y vigilancia de aquellos sectores de la economia que cuenten
con organismos especializados (de la Cruz, 2010).

Sin embargo, la mencionada ley se refirié en su texto de manera concreta al sector
aeronautico al sefalar que, excepcionalmente, la Aerondutica Civil serd la entidad compe-
tente para “autorizar todas las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves
consistentes en contratos de cédigo compartido, explotacién conjunta, utilizacién de
aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves” (Ley 1340, 2009).

Esta excepcion legal es el punto de inicio del anélisis del caso de integracién entre
Avianca y Viva Air, a partir del cual podré determinarse que en el sector aerondutico
puede inferirse o existen indicios de que se ha presentado el fenémeno de la captura.

3.1. Antecedentes y contexto normativo de la Ley 1340 de 20009:
la semilla de la captura de la regulacién

Para nuestro andlisis, es necesario ahondar en un caso hito —en nuestro criterio— previo
a la expedicién de la Ley 1340 de 2009. Lo cual nos permitird entender la dispersién
de competencias de las entidades estatales frente al mercado aerondutico. En concreto,
enelafio 2001, Avianca y la entonces existente Aerolineas Centrales de Colombia (en
adelante Aces) informaron a la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante
SIC) y a la Aerondutica Civil una operacion de integracion.

El Decreto 2153 de 1992 le asigné a la SIC una funcién de caricter general, pero
residual, al prever que debfa aplicar las disposiciones de promocién de la compe-
tencia y préacticas comerciales restrictivas respecto de todos aquellos sectores para
los cuales no hubiera una autoridad administrativa con competencias especiales, lo
que implicé —hasta la expedicién de la Ley 1340 de 2009— un sinfin de conflictos de
competencia impulsado por otras autoridades administrativas que argumentaban que
tenfan la competencia en sus respectivos sectores. As{ las cosas, a finales de los noventa
no era claro que Colombia tuviera una tinica autoridad en materia de competencia.
Al respecto, vale recordar, por ejemplo, que la anteriormente denominada Superin-
tendencia Bancaria y la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, entre
otras entidades, tenfan para ese entonces asignadas sus propias funciones en materia
de derecho de la competencia (Archila, 2010).

En dicho contexto de dispersién e incertidumbre respecto de quien detentaba
la competencia administrativa para resolver las integraciones empresariales, el 27 de
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marzo de 2001 Avianca y Aces presentaron la solicitud de fusién ante la SIC y ante
la Aerondutica Civil (El Tiempo, 2001a.) provocando asi un conflicto de competencias
entre ambas entidades.

Inicialmente, la SIC asumié conocimiento y a través de la Resolucién n.° 19354 de
2001 objetd la operacién alegando que de aprobarse se generarfa una alta concentracién
de la oferta, lo que implicarfa que la empresa integrada podria determinar unilateral-
mente las condiciones del mercado, incluyendo los precios y la calidad de los servicios,
particularmente en el segmento nacional, que para ese momento era explotado por ocho
aerolineas y de las cuales Avianca contaba con una participacién del 40% y Aces, del 9%.

Sin embargo, durante el trdmite del recurso de reposicién interpuesto por las
empresas intervinientes, se nombré un Superintendente ad hoc quien determiné en la
Resolucién n.° 29437 del 7 de septiembre de 2001 que la SIC no tenfa competencia
para analizar la operacién informada por Avianca y Aces asi:

...[e]n ninguna de las disposiciones legales vigentes que se refieren a la obligacién de las
empresas en general de informar a la Superintendencia las operaciones de integracién que
proyecten, ni en las normas legales vigentes en materia aeronautica, encuentra el superinten-
dente ad hoc que se produzca modificacién o derogacién expresa o tacita de la competencia de
la autoridad aerondutica consagrada en forma expresa en el Cédigo de Comercio. (Superin-

tendencia de Industria y Comercio, 2001).

Esta decisién trajo como consecuencia para el superintendente de la época, Emilio
José Archila, que las compafifas a integrarse lo recusaran ante el entonces Ministro de
Desarrollo, Eduardo Pizano, quien no tenfa la competencia para resolver el recurso
(El Tiempo, 2008). Al resolverse el conflicto de competencias en favor de la Aerocivil,
que finalmente autorizé la operacién de integracién mediante la Resolucién n.° 4888
de 2001, motivé que el entonces titular, Emilio José Archila presentara su renuncia
como Superintendente de Industria y Comercio (Caracol Radio, 2023).

Vale decir que, como consecuencia de la fusién entre las dos aerolineas, se creé
el Grupo Summa que desaparecié en 2004, es decir, tan solo 15 meses después de
aprobada la fusién por parte de la Aerondutica Civil. Aces como marca y compaififa
desaparecié y sus operaciones fueron absorbidas en su totalidad por Avianca, que
consolidé asf su poder de mercado. Las razones para que no funcionara dicha fusién
y el Grupo Summa fueron, entre otras, el choque de culturas corporativas y el manejo
financiero, ya que, por un lado, nunca se logré la cohesién entre los miembros de las
compafifas y, por el otro lado, fueron determinantes las pérdidas operacionales que
arrojé la alianza (El Tiempo, 2003).

Como primera conclusién, podria decirse que Avianca al ostentar un amplio
poder en el mercado en 2001, logré que se revaluara la competencia de autorizacién
de las operaciones de integraciones solo para el caso de las aerolineas en la Aerocivil,
porque vislumbraba que la fusién con Aces generarfa efectos anticompetitivos en
el mercado, tal y como lo identificé la SIC en la Resolucién n.° 19354 en la cual se
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establecieron como argumentos, entre otros: (i) la indebida restriccién a la competencia
fundamentado en la concentracién y reduccién de la oferta, (ii) la disminucién de
poder de segundo competidor y la no correspondencia entre las necesidades para la
integracién y sus efectos, ademds de (iii) insuficiente infraestructura para los compe-
tidores y por lo tanto la imposibilidad de entrada de nuevos agentes, (iv) el deterioro
de la calidad del servicio a prestar a los usuarios, asf como ausencia de mecanismos de
mercado —competencia— que permitieran controlar el aumento de los preciosy (v) la
inexistencia de condiciones para aplicar la cldusula excepcional de eficiencia, de que
trataba el articulo 51 del Decreto 2153 de 1992.

Por otro lado, a pesar de que con este caso se "dirimi6” el conflicto de competencias
entre la SIC y la Aerocivil, la realidad es que en los afios posteriores no existié una
posicién pacifica respecto de qué entidad ostentaba la competencia para el conocimiento
ex ante de las operaciones de integraciones empresariales del mercado aerondutico.

Este debate de competencias traté de disiparse con la Ley 1340 de 2009, la cual
reconoce en su articulo 6 que la SIC es la autoridad tinica de competencia. No obstante,
el pardgrafo del articulo 8 ratificé la competencia excepcional de la Aerocivil para la
autorizacién de las integraciones de exportadores aéreos que involucren contratos
de c6digo compartido, explotacién conjunta, utilizacién de aeronaves en fletamento,
intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves.

En ese sentido, resulta relevante realizar un breve recuento cronolégico del
tramite normativo anterior y que dio como resultado la excepcién sefialada en favor
de la Aerocivil. Veamos:

a). En la exposicién de motivos inicial del proyecto de Ley 195 de 2007 (el cual
se convertirfa eventualmente en la Ley 1340 de 2009) el Congreso de la Republica
sefial6 la necesidad de un cambio normativo en materia de control de integraciones
empresariales indicando que

Lo que produce es incertidumbre juridica para las empresas sobre la autoridad ante la cual deben responder por
sus conductas. En sequndo lugar, cada una de esas autoridades puede tener criterios diferentes sobre la aplicacion
delasnormas. En este caso la incertidumbre para las empresas se traslada al campo sustancial donde mds efectos
indeseables se producen. (...) De hecho, una empresa tiene derecho a saber si lo que hace en el
mercado es legal o no. Esa dispersién de funciones entre varias autoridades encargadas de
la sancionar practicas restrictivas de la competencia limita el desarrollo coherente de la libre

competencia” (Senado de la Republica, 2007) (cursiva fuera de texto original).

b). Asi las cosas, en las primeras redacciones del articulo 6 se establecié que la com-
petencia exclusiva para autorizar operaciones de integraciones empresariales estaba
a cargo de la SIC, al indicar que

el establecimiento de una metodologia para los procesos de integraciones empresariales,
establece la aplicacién de un procedimiento concretamente definido en cada una de sus

etapas; estableciendo amplias garantias para los solicitantes, establece la posibilidad de
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participacién en este proceso a los consumidores como terceros interesados y propone la

consagracién de la aplicacién de la excepcién de eficiencia.
As{ mismo, incluyé en el articulo 7 relativo al procedimiento en el numeral 8 que:

[1]as entidades gubernamentales de regulacién y de control o vigilancia del sector o
sectores sobre los que incida la operacién podrén, en la medida en que lo consideren
pertinente, enviar a la Superintendencia de Industria y Comercio su concepto en relacién
con la integracién informada, asi como la informacién que consideren relevante (Senado
de la Republica, 2008a.).

c) A medida que avanzaba el trdmite legislativo, era evidente el consenso al interior
del Congreso de que la SIC era la autoridad competente para adelantar los trémites
de autorizacién sobre las operaciones de integracién empresarial, y que las entidades
administrativas que ejercian sus funciones respecto de mercados especificos podian
conceptuar sobre la operacién. Tan es asi que para el dltimo debate del proyecto de
ley, el numeral 5 del articulo 6 sefialaba que

Las Entidades gubernamentales de regulacién y de control o vigilancia del sector o sectores
sobre los que incida la operacién podran, en la medida en que lo consideren pertinente,
enviar a la Superintendencia de Industria y Comercio su concepto en relacién con la
integracién informada, asf como la informacién que consideren relevante (Senado de la
Reptblica, 2008b).

d) Sin embargo, para los informes de conciliacién al Proyecto de Ley 195 de 2007,
en Senado y Cémara se indicé que “[sle aclara la aplicacion de las normas de proteccién de la
competencia en los sectores financiero y aerondutico, de acuerdo con sus particularidades” (Senado
de la Reptblica, 2009) y se llegé a la redaccién definitiva que encontramos hoy en el
pardgrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009 que prevé que

[1]Ja Unidad Administrativa Especial Aerondutica Civil conservard su competencia para
la autorizacién de todas las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves
consistentes en contratos de cédigo compartido, explotacién conjunta, utilizacién de

aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves.

Del anterior recuento legislativo, es claro que la inclusién de la excepcién en favor de la
Aerocivil no tuvo mayor margen de discusién del Congreso, ya que esta se incluyé en
el texto conciliado que serfa el finalmente sancionado por el Presidente de la Republica.

Ahora bien, respecto de la excepcién consagrada en el pardgrafo del articulo 8 de la
Ley 1340 de 2009, se sefnala que la Aerocivil conserva su competencia, pero uno de los
debates es sobre el contenido preciso de esa competencia. Al respecto, se entiende que
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es la establecida para la autoridad aerondutica en el articulo 1866 del Cédigo de
Comercio, en el cual se sefiala que

Quedan sujetos a la aprobacién previa de la autoridad aerondutica los convenios entre
explotadores que impliquen acuerdos de colaboracién, integracién o explotacién con-
junta, conexién, consolidacién o fusién de servicios, o que de cualquier manera tiendan

a regularizar o limitar la competencia o el trafico aéreo.

Ademis, el citado pardgrafo dispone que la Aerocivil conservard su competenciay la
complementa y extiende “para la autorizacién de todas las operaciones comerciales
entre los explotadores de aeronaves consistentes” en diversos tipos de contratos, entre
los cuales se encuentra el de "explotacién conjunta” de servicios aéreos. Y, ademas,
de manera expresa sefiala que comprende los convenios entre explotadores "que de
cualquier manera tiendan a regularizar o limitar la competencia o el trafico aéreo”
(Consejo de Estado, 2011).

Sobre este particular, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-277
del 12 de abril de 2011, en la que declaré exequible el citado pardgrafo del articulo 8°
de la ley 1340 de 2009, en los siguientes términos:

La modificacién entonces consistié estrictamente en que en los asuntos de competencia
relacionados con el sector aerondutico, no es aplicable la regla general de competencia
privativa de la SIC, sino una excepcién a ésta, para que la Aerondutica Civil conservara

las facultades al respecto de libre competencia entre empresas aeronauticas.

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado indicé
respecto del articulo 1866 del Cédigo de Comercio que

De dicha norma y del anélisis precedente se deriva con toda claridad que las actividades
de la AEROCIVIL no estén restringidas a las funciones de control propias de la policia
administrativa, sino que se extienden al ejercicio de la atribucién estatal de intervencién
econémica en su moderna concepcién. As{ las cosas, el articulo 1866 del Cédigo de Co-
mercio debe interpretarse en el contexto de la Constitucién y de la propia ley 1340 de
2009" (Consejo de Estado, 2011).

4. COMPORTAMIENTO DEL MERCADO AEREO EN COLOMBIA
HASTA EL ANO 2020: LOS EFECTOS DE LA COMPETENCIA SOBRE AVIANCA
Y ELINTENTO DE RESCATE DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

El transporte aéreo, tanto de carga como de pasajeros, es fundamental para el dinamismo
de la economia mundial y para el comercio internacional, ya que contribuye en diferen-
tes fases del desarrollo de diversas industrias, tanto para el comercio de bienes como
de servicios. En estos tltimos, encontramos que el turismo es una de estas industrias
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principales, pues el 58% de los turistas internacionales se transportan a través del sistema
aéreo (Aerondutica Civil, 2021a.).

Histéricamente, la industria del transporte aerondutico en el mundo y, particular-
mente en Colombia, se ha caracterizado por una alta concentracién y pocos niveles
de competencia econémica. Esto se debe principalmente a la presencia de economias
de escalay al desarrollo que ha tenido la industria, ya que las estrategias de operacién
compartida entre los agentes del mercado van desde las alianzas de beneficios hasta,
por ejemplo, los acuerdos de c6digo compartido o la fusién total entre aerolineas.

En cifras, y de acuerdo con la SIC, entre 1997 a 2004, se tuvo un promedio de
9,1 millones pasajeros movilizados cada afio en el pafs. Este periodo es en todo caso
atipico, dado que incluye el efecto de la crisis econémica de 1999 en el contexto local
y el efecto de la crisis aerondutica mundial posterior a los atentados del 11S. En el
mismo estudio de la SIC se establecid, a partir de los datos estadisticos de la Aerocivil,
que de 2005 a 2009, el sector pasé a movilizar mds de 12,1 millones de pasajeros y
desde el cierre de 2009 a 2017, se movilizaron més de 32,5 millones de pasajeros al
afio (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020).

Es importante anotar que el mercado tuvo una apertura importante a mediados
de 2012, ya que con la Resolucién n.° 904 de 2012 de la Aerocivil se eliminé la obli-
gatoriedad del cargo por combustible y se indicé que a partir de esta resolucién, el
régimen tarifario de los servicios aéreos comerciales era de libre competencia. Esto
cambio regulatorio representé un paso importante en la ampliacién y desregulacién
del sector y facilité la llegada de nuevos competidores como Viva Air y Wingo con el
modelo de negocio low cost, lo que condujo a dinamizar el mercado y, por ende, que
Avianca fuera cediendo de a poco su participacién frente a los competidores, tal y como
se muestra en la siguiente gréfica (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020):

GRAFICA 1. PARTICIPACION DE AEROLINEAS
Y NUMERO TOTAL DE PASAJEROS DOMESTICOS (2008, 2012 Y 2018)
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Fuente: Superintendencia, con base en informacién de la Aerocivil.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 65 * ENERO - JUNIO 2026 + PP. 55-127



78 ANGELICA OLAVE GUTIERREZ

Ahora bien, entre 2015 y 2018, la movilizacién de pasajeros en rutas domésticas
se mantuvo con una media de 22, 9 millones de pasajeros por afio; sin embargo, el
ntimero de pasajeros originados en Colombia hacia destinos internacionales, entre
2014 y 2018, se incrementé cerca de un 39%. Ademads, el nimero de pasajeros que
utilizaron los aeropuertos nacionales como escala para conectar con otras partes del
mundo, se incrementé en el mismo periodo cerca de un 49%. Con todo, el crecimiento
total del ndmero de pasajeros movilizados, entre 2014 y 2018, fue cercano al 20%
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2020).

En concordancia con lo anterior, para 2018, la Gréfica 2 ilustra la participacién
en el mercado de las aerolineas competidoras en el segmento transporte de pasajeros
doméstico (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020):

GRAFICA 2. PARTICIPACION DE AEROLINEAS
EN TRANSPORTE DE PASAJEROS DOMESTICOS (2018)
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Fuente: Superintendencia, con base en informacién de la Aerocivil.

En la gréfica se evidencia que, aunque Avianca ostentaba la mayoria de la participacién
en el mercado, Latam y Viva Air estaban teniendo un aumento en su participacién
causado por factores como la llegada del modelo low cost, pero también por el efecto
del paro de pilotos de Avianca en 2017 que se mantuvo por mds de 50 dias (Morales,
2017). En el mismo estudio de la Superintendencia de Industria y Comercio (2020)
se evidencid respecto de Viva Air que, entre 2012 y 2018 esta aerolinea incrementé
el nimero de pasajeros transportados de 558 mil a cerca de 3,2 millones. Es decir, un
aumento de 473% en seis afios.

Al finalizar 2018, era evidente el crecimiento del mercado de transporte aéreo
en Colombia, ya que movilizé 37,8 millones de personas y para 2019 esta cifra se
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incrementé en un 9,2%, lo que se traduce en un total de 41,3 millones de pasajeros
movilizados en este afio (Aeronéutica Civil, 2021a). Asi mismo, se tiene que para 2019,
Avianca conté con un 41,44% de participacién en el mercado, mientras que Viva Air
obtuvo el 10,58%. Es decir, mientras Viva Air consolidaba su porcentaje de partici-
pacién en el mercado, la participacién de Avianca se habfa reducido drdsticamente.

Ahora bien, en ese contexto de crecimiento de la industria de transporte aéreo y el
crecimiento de Viva Air se dio la declaracion de la pandemia mundial del Covid-19, a partir
de la cual, desde el primer trimestre de 2020, los diferentes gobiernos tomaron medidas
como el aislamiento obligatorio para sus ciudadanos, el cierre de fronteras, entre otros,
lo cual llevé inevitablemente a un cambio en el desarrollo de la economia, ya que todos
aquellos sectores que requieren la movilizacién de las personas para su funcionamiento,
tuvieron que parar abruptamente y buscar alternativas para mantenerse a flote.

Por supuesto, el sector del transporte aéreo sufrié una crisis sin precedentes a
nivel mundial, ya que el cierre generalizado de las fronteras aéreas para el trénsito
de pasajeros y por lo tanto, la virtual paralizacién de la demanda mundial de trifico
aéreo, consecuencia de las medidas implementadas para contener la expansién del
Covid-19 generdé una situacién critica para los agentes de la industria aerondutica, y
en particular para las aerolineas.

Al respecto, de acuerdo con lo informado por la CEPAL (2020), en los primeros
ocho meses de 2020, las pérdidas de ingresos globales para las aerolineas fueron en el
orden de “(...) los USD 256 mil millones, de los cuales un 7% (USD 19 mil millones)
corresponden a pérdidas originadas en América Latina y el Caribe”. De esta manera,
el nimero de pasajeros transportados en abril de 2020 en la regién cayé en un 96%
superando el promedio global del -94,5%, lo que condujo a que a 31 de julio de 2020,
las aerolineas que operan en América Latina hubieran perdido el 69,1% de su valor en
el mercado, esto frente al promedio global del 51,5% (CEPAL, 2020).

Con la mayor parte de su flota en tierra, las aerolineas tuvieron que hacer frente
a importantes costos de operacién y mantenimiento, a la vez que vieron reducir sus
ingresos y utilidades, por lo que, para sobrevivir a la crisis, se vieron forzadas al cierre
de algunas operaciones, la reduccién de las flotas disponibles, reduccién de salarios y
despido de personal. La pérdida de liquidez puso en riesgo millones de empleos y las
compafifas tuvieron que pedir apoyo financiero a los gobiernos en forma de préstamos,
subsidios salariales, inyecciones de capital, aumento de los plazos para el pago de
impuestos y/o reduccién de las obligaciones fiscales (Sbarbati, 2022).

Teniendo en cuenta este escenario de crisis, es necesario recordar que varios
gobiernos pusieron en marcha planes de rescate y préstamos masivos para las aero-
lineas, por ejemplo, el Departamento del Tesoro de EE.UU a través de la Cares Act y
la Ley del Plan de Rescate Estadounidense llegé a un acuerdo con American Airlines,
United Airlines Holdings, Delta Airlines, Southwest Airlines, JetBlue Airways y Alaska
Airlines, para implementar un paquete de apoyo de 25.000 millones de délares, en el
que el gobierno recibiria un reembolso del 30% de los fondos otorgados y garantias
equivalentes al 10% del préstamo.
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Por su parte, la Comisién Europea aprobé un plan de recapitalizacién de la aero-
linea alemana Lufthansa por un monto de 6.000 millones de euros, decisién que fue
anulada por el Tribunal General de la Unién Europea el 10 de mayo de 2023, ya que
establecié que la Comisién cometié varios errores, entre ellos considerar que Lufthansa
era incapaz de financiarse en los mercados.

Respecto de las medidas tomadas en el mercado doméstico colombiano, y tal como
sucedi6 en el resto del mundo, las aerolineas sufrieron los impactos directos de la crisis, de
lo cual resultd, por ejemplo, que Avianca se acogiera al Capitulo 11 de la Ley de Bancarrota
en Estados Unidos, el cual permite que, mientras se adelanta el proceso, se pospone la deuda
de una empresa con sus acreedores y le permite continuar operando mientras reorganiza
su deuda o venden partes de la compaiiia (International Revenue Service, s.f.).

En el marco de dicho proceso y con base a su plan de recuperacién, Avianca solicité
al gobierno colombiano apoyo financiero para solventar la crisis, esto a cambio de
repago de deuda y participacién accionaria del Estado en la compafiia. Ello, teniendo
en cuenta que, conforme con los estados financieros consolidados a 31 de diciembre
de 2020 la deuda de Avianca ascendia a los USD$6.860.494 (Avianca Holdings S.A.
y Subsidiarias, 2021).

Para agosto de 2020, siguiendo el camino de otros paises, Avianca solicité un rescate
financiero al gobierno nacional colombiano, y pese a las criticas y la polémica ptblica que
desaté en el pafs la solicitud de Avianca, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informé
que concederfa a la compaififa un préstamo por US$ 370 millones que se financiarfan con
el Fondo de Mitigacién de Emergencias — FOME y que debia retornarse en un plazo de 18
meses (Rincén, 2020). Esta polémica tiene multiples aristas. Una de ellas es que el Decreto
444 del 2020, que creé el FOME, efectivamente inclufa la posibilidad de financiar empresas
privadas, que desarrollen actividades de interés nacional, pero no es menos cierto que la
razén de creacién del FOME y el del mismo Decreto 444 del 2020 era conjurar la crisis
econdémica, incluso de centenares de empresas, como consecuencia del Covid-19. Es decir,
dentro de los centenares de empresas que debieron detener sus operaciones durante la
pandemia, ¢cudl es la particularidad de Avianca —incluso asumiendo que su actividad es de
interés nacional— para ser el principal beneficiario individual de los recursos de fondo? De
hecho, en su momento el propio gobierno nacional enfatizé en que los recursos del fondo
eran para atender los requerimientos concretos del sector salud y para financiar programas
de gasto social para que los colombianos més vulnerables (Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico, s.f.). Esto tltimo se corrobora incluso al evidenciar que a junio de 2020 la gran
mayorfa de las transferencias del FOME se estaban dirigiendo a financiar programas del
Departamento de Prosperidad Social, el Ministerio de Salud, la Unidad Nacional para la
Gestién del Riesgo de Desastres, asi como para el fortalecimiento de la cadena de abas-
tecimiento de alimentos y de los programas de transferencias para personas vulnerables,
"Familias en Accién” y "Colombia Mayor” (Observatorio Fiscal, 2020). Es decir, el destino
que hasta mediados de 2020 tenfan los recursos del FOME, su naturaleza de gasto social
concentrado en los més vulnerables o para conjurar el problema de salud ptblica e incluso
para mitigar la crisis por la insuficiencia de oferta de alimentos del momento, contrasta
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dicientemente con la decisién del Ministerio de Hacienda de tomar US$370 millones de
délares del mismo fondo para atender el rescate solicitado por Avianca, justificado en que
es una empresa cuya actividad es de interés nacional.

No obstante, en septiembre del mismo afio, el Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca (2020) ordené como medida cautelar cesar las gestiones administrativas para
adelantar el préstamo dirigido a Avianca y finalmente, luego de diversas decisiones
judiciales, Avianca informé que no harfa uso del préstamo ofrecido por el gobierno
colombiano, ya que en el proceso de reorganizacién adelantado en Estados Unidos
encontré financiacién de otros agentes (Amaya, 2020).

Asi las cosas, Avianca operaba como deudor en posesién bajo la jurisdiccién del
tribunal de quiebras de Estados Unidos. En general, como deudor en posesion, la
empresa protegia su operacién al estar autorizada para continuar operando como un
negocio regular en marcha, pero no podia comprometerse en transacciones por fuera
del curso ordinario de sus negocios sin la aprobacién previa del tribunal.

Este tribunal de quiebras garantizaba algunos alivios para la empresa, como por
ejemplo frente al pago de empleados, autoridades de impuestos, compafifas de seguros,
contratistas independientes para proyectos de mejoras, proveedores extranjeros, otras
aerolineas en virtud de ciertos acuerdos, y ciertos proveedores considerados criticos
para la operacién (Avianca Holdings S.A. y Subsidiarias, 2021).

Ahora bien, en este contexto, la Aerocivil sefialé que para 2020, se presenté una
cafda del 68,3%, en la demanda como consecuencia de la suspensién del servicio de
transporte aéreo entre el 24 de marzo y el 31 de agosto del afio 2020, lo que dio como
resultado que, para 2020 solo se movilizaran 13,08 millones personas, tal y como se
muestra en la siguiente gréfica de la Oficina de Transporte Aéreo Grupo de Estudios
Sectoriales (2021a.)

GRAFICA 3. MOVIMIENTO ANUAL DE PASAJEROS
POR TIPO DE TRAFICO 1992-2020
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A pesar de la fuerte crisis del sector aerondutico durante la pandemia, a medida que se
fueron flexibilizando las restricciones de movilidad y se inicié la reactivacién econé-
mica, a partir del 1 de septiembre de 2021, se empezaron a programar paulatinamente
mas vuelos nacionales en Colombia y luego los vuelos internacionales. De hecho, a
medida que se fue dando la recuperacién de la industria se observé que para 2021,
Colombia fue uno de los pafses con mejores resultados en la regién:

Un afio después de la reapertura de los vuelos en septiembre de 2020, ya habia recuperado
el 90% de los vuelos domésticos y las dos terceras partes de los internacionales (Agen-
cia EFE, 2021), para cerrar el 2021 alcanzando el ndmero de pasajeros transportados en
diciembre de 2019 (IATA, 2022). La répida recuperacién fue posible porque Colombia
buscé reactivar la conectividad aérea a través de acciones como la reduccién del impuesto
al valor agregado a los tickets aéreos y la fuerte promocién de los destinos nacionales en
el exterior (Agencia EFE, 2021) (Sbarbati, 2022).

De lo anterior, cabe agregar que, para mitigar la crisis del sector aéreo, el gobierno
colombiano, mediante el Decreto 575 de 2020, redujo el impuesto al valor agregado
(IVA) para tiquetes aéreos pasando del 19% al 5%. Esta medida se prorrogé hasta
el 31 de diciembre de 2022 con la Ley 2068 de 2022. De acuerdo con el gremio de
agencias de viajes, dicha medida

... fue clave para reactivar esta economfa. Segtn cifras de la Aeronédutica Civil, entre
enero y octubre de 2022, cerca de 27,3 millones de pasajeros se movilizaron en vuelos
domésticos, lo que significé un crecimiento de 23%, frente a los 22,3 millones transpor-
tados durante los mismos meses de 2019" (ANATO, 2022).

5. EL CASO CONCRETO: LA INTEGRACION AVIANCA-VIVA AIR

Teniendo en cuenta la descripcién del marco normativo, especialmente, la peculiar
forma en que se regulé el régimen de autorizacién de integraciones en el sector aero-
ndutico, asi como el comportamiento econémico del sector durante las primeras dos
décadas del siglo XX hasta el punto de inflexién que signific6 la pandemia de Covid-19
y las conductas de Avianca, incluso en su relacionamiento con las autoridades y el
gobierno nacional, entonces, en la presente tercera seccién del articulo, nos concen-
traremos en la situacién que llevé a Viva Air a una supuesta “crisis sin precedentes”
que desencadend en la solicitud de integracién con Avianca.

5.1. Analisis del estado financiero de Viva Air
Como dijimos, Viva Air ingresé al mercado colombiano en 2012 en el segmento de low
cost; asi mismo, Wingo ingresé a este segmento en 2016 (Superintendencia de Industria

y Comercio, 2020). En ese sentido, a partir de marzo de 2020 y por los efectos de la
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pandemia, Viva Air como las demds aerolineas enfrenté una crisis sin precedentes, esto
es, el cese virtual de todas las operaciones de transporte comercial de pasajeros. Sin
embargo, vale destacar que cuando se le pregunté a Félix Antelo —el entonces presidente
de la compafia— respecto de las medidas que se tomarfan para que la disminucién de
la demanda no afectara el modelo de bajo costo, este sefial6 que

El modelo no va a cambiar, sino que cuando volvamos a volar serd una ventaja, porque
estamos convencidos de que el cliente va a estar més exigente y va a demandar precios
més accesibles, mas bajos y mds valor por el dinero gastado. Al tener costos més bajos
podremos traspasarlos al precio del tiquete, y eso no va a cambiar. El cliente va a ser més
sensible al precio (Rojas, 2020).

Recordemos que para 2020, Viva Air pasé a ser la tercera compafifa mds importante
—por volumen de pasajeros— en el mercado colombiano, liderado por Avianca, y muy
cerca del segundo puesto que ocupaba Latam Colombia (Murcia, 2020), tal y como
se muestra en la siguiente gréfica del Ministerio de Transporte (2020):

GRAFICA 4 PARTICIPACION AEROLINEAS
EN TRANSPORTE DE PASAJEROS DOMESTICOS
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Aerocivil (2020).

En este contexto, en mayo de 2020, el mismo presidente de la Viva Air sefialé en el foro
Inside del diario La Repiiblica, y respecto de la situacién financiera de la compafifa que

[Pregunta] De las ayudas para las aerolineas, algunas han solicitado rescate, pero ustedes

[Viva Air] han sido enfdticos en decir que no necesitan un rescate sino un préstamo o un
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crédito ¢de qué tipo de crédito estamos hablando? ¢qué caracteristicas tenfa y quién serfa

ese financiador en este caso?

[Respuesta] Lo primero que creo es importante destacar de cémo llegamos al crédito y
efectivamente lo primero es lo que mencionaba Marfa Carolina. Esto no es un rescate
financiero, no es un bailout 0 no es un salvataje. Las caracteristicas del préstamo que estamos
hablando con el gobierno, con el Ministerio de Hacienda es de un préstamo de entre 8 y 10
afos de plazo. Necesitamos un periodo de gracia de entre 2 y 3 afios. Estamos explorando
las dos alternativas, una alternativa que serfa donde el gobierno y el Estado garantiza una
parte importante del préstamo y la otra alternativa es que el Estado d¢ directamente el
préstamo (La Repiiblica, 2020).

De la entrevista en comento se conclufa que Viva Air cerré el 2019 con cifras positivas
y que al iniciar la pandemia en 2020 se encontraba en una buena situacién financiera;
sin embargo, ante la caida repentina de sus ingresos, calcularon que podian mantenerse
estables hasta mediados de junio de 2020 y que requerian una inyeccién de capital
para mantenerse a flote que se estimaba en menos de 60 millones de délares.

Con este panorama de recuperacién, finalizando el 2020, Viva Air lanzé una
campafia denominada “Vamos con toda”, la cual contenfa promociones del 7 al 11 de
enero de 2021, para volar entre el 18 de enero y el 30 de junio con precios a destinos
nacionales desde $54.000 (COP) por trayecto.

Asf las cosas, y durante la reapertura de las fronteras y la reactivacién de las rutas
nacionales e internacionales, Viva Air fue de las primeras aerolineas en volver a operar,
y de acuerdo con su CEO también la tnica en Colombia en lograr mejores resultados
en medio de la crisis, superando brevemente a Latam, y aumentando su participacién
en el mercado al 24% con més de 1,9 millones de pasajeros transportados en cerca de
12.000 vuelos (Semana, 2021). La compafifa también amplié sus bases de operaciones
con una nueva sede en la ciudad de Cali e inauguraron seis rutas nuevas desde ese
destino, lo que la dejé con un total de 29 rutas nacionales y tres internacionales
(Aeronautica Civil, 2021b). De hecho, para septiembre de 2021, en entrevista con
El Espectador, Francisco Lalinde, vicepresidente de operaciones del Grupo Viva Air,
realizé un balance del primer afio, luego de la reactivacién econémica (postpandemia)
e indicé que la compaififa

... ha salido fortalecida y hoy se consolida como la segunda aerolinea de Colombia en
términos de participacién de mercado, con un 24 %. Lo anterior explica que hoy crez-
camos cerca de 10% en pasajeros transportados con respecto a 2019 [afio pre pandemia].
Esperamos cerrar 2021 con un crecimiento del 20% en la cantidad de sillas ofrecidas, lo
que demuestra la acogida y confianza por parte de los viajeros hacia nuestra compafifa”

(El Espectador, 2021b.).
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5.2. Solicitud de integracién entre Viva Air y Avianca. Resultados

Sin embargo, al margen de los resultados positivos y la trayectoria de crecimiento
de Viva Air luego de la pandemia, en abril de 2022, Avianca adelanté una operacién
de compra del 100% de los derechos econémicos de Viva Air Colombia y Viva Air
Perd. Con ello, se separaron los derechos econémicos de los derechos politicos, ya
que estos tltimos fueron adquiridos por un tercero —que no hacfa parte funcional ni
organizacional del grupo empresarial de Avianca—, por lo que, en teoria, Investment
Vehicle 1 Limited (controlante de Avianca) no ejercia el control ni la administracién
de Viva Air, y, por tanto, la controlante de Avianca —al menos en el papel- carecia
de facultades para tomar decisiones de ningtn nivel frente a los médximos érganos
sociales de la misma Viva Air.

Por lo tanto, en un sentido meramente formal y para efectos de la solicitud de
integracién que se presentarfa el 8 de agosto de 2022 (casualmente, un dia después
de la posesién del Presidente de Colombia, Gustavo Petro) a nivel societario Viva
Air no era ni subordinada ni controlada, ni hacfa parte del mismo grupo empresarial
al que pertenece Avianca. A partir de esta premisa, las aerolineas Avianca, Viva Airy
Viva Air Pert, enviaron una solicitud de autorizacién de integracién empresarial a la
Aeronautica Civil, en la cual alegaron urgencia porque, segtin Viva Air, su liquidez le
permitia operar solo 60 dias mdas, y por ello, pidieron aplicar la excepcién de empresa
en crisis para una aprobacién urgente de la integracién. Sin embargo, de acuerdo con la
Resolucién 02473 de 2022 de la Aeronéutica Civil, encontré no demostrada la excep-
cién de "empresa en crisis” al considerar que Viva Air no hab{a explorado alternativas
menos restrictivas como su reestructuracion, venta a terceros o reorganizacion judicial.

Sobre este particular, resulta necesario hacer varias precisiones, la primera de ellas,
es definir la excepcién de empresa en crisis o failing-firm defence (FFD) en el sentido
que este:

...es un mecanismo que permite el rescate de empresas al borde de la liquidacién judicial
mediante una operacién de integracién (...) sin embargo, esta figura no puede cumplir con
su finalidad si no estd acompafiada de un procedimiento expedito, de urgencia y preferen-
cial que evite que las empresas que tienen alguna esperanza de ser rescatadas tengan que

liquidarse porque la bendicién de la autoridad no les llegé a tiempo” (Pardo, 2021, p. 1).

Vale agregar que en el derecho local colombiano, esta excepcién no esté prevista en
el derecho positivo, sino que ha sido desarrollada por la SIC y, por tanto, la doctrina
ha determinado que para su aplicacién es necesario que se cumplan las siguientes
condiciones (Arboleda, 2019):

1. La aprobacién de la operacién proyectada debe ser la tinica alternativa posible
para salvar la empresa.

2. Las intervinientes tienen la carga de probar la excepcién de empresa en crisis.
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3. Laexcepcién de empresa en crisis se acredita con el cumplimiento conjunto y no
excluyente de tres condiciones:

3.1. La empresa en crisis debe estar condenada, a causa de sus problemas econémicos,
a abandonar el mercado en un futuro préximo, generalmente inferior a un afio.
3.2. No existe otra alternativa o proyecto real alcanzable menos anticompetitivo
3.3. El dafio a la competencia generado por la operacién es comparable con aquel
que provocaria la salida del mercado de los activos de la empresa en crisis.

4. Que, 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.

5. Que la acreditacién y aceptacién de la excepcién de empresa en crisis no es com-
patible con la imposicién de condicionamientos (Superintendencia de Industria
y Comercio, Resolucién 13544 de 2006 y Resolucién 90622 de 2015).

Entendido lo anterior, es véalido preguntarse si en un afio Viva Air sufrié una crisis
financiera de tal magnitud que su Gnica opcién era la operacién de integracién con
Avianca, o si por el contrario al invocar la excepcion failing-firm defence, se buscaba ejercer
presién ante la Aerocivil para que aprobara la integracién con su otrora competidor,
con o sin condicionamientos.

Recordemos que en el 2021 el porcentaje de participacién en el mercado aéreo de
Avianca fue del 30,57%, mientras que Viva Air cerré con el 16,97%, lo cual implica
que, entre 2019 y 2021, Avianca tuvo una disminucién de participacién del 10,87% y
por el contrario Viva Air tuvo un aumento del 6,39%. Ahora bien, la sumatoria de la
participacién en el mercado de las dos compafifas al finalizar el 2021 fue del 47,54%
(Aerondutica civil, 2021a).

En este punto, resulta importante sefialar que al finalizar 2022, Avianca contaba
con un 32,06% de participacién en el mercado aéreo, mientras que Viva Air sostenfa
el 15,04%, lo cual implica que, con relacién al afio 2021, Avianca aumenté su partici-
pacién en el mercado enun 1,49%, mientras que Viva Air disminuy6 su participacién
en un 1,93% (Analitik, 2023). Al respecto, resulta vdlido reiterar el interrogante ¢la
disminucién en un 1,93% de la participacién de Viva Air en el mercado podria desen-
cadenar una crisis financiera tan grave como la que —en teorfa— enfrenté la compaififa
al momento de solicitar la autorizacién para su integracién con Avianca?

Entre los argumentos presentados por Viva Air respecto de su gravosa situacién
financiera, esta indic6 en radicado del 22 de septiembre de 2022, que el incremento
"desmesurado del combustible” entre diciembre de 2021 y 2022 implicé un incre-
mento del 94% en gastos para la compafifa, lo cual superé el precio proyectado por
Viva Air para 2022, ademés de la devaluacién del peso colombiano frente al délar de
aproximadamente un 20%?2.

2 Tomado de https://www.vivaair.com/co/es/proceso-recuperacion. Se aclara que la pagina oficial de
Viva Air fue cerrada por motivo de la fusién con Avianca.
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Ahora bien, conforme con la solicitud presentada, la transaccién propuesta por
Avianca para “salvar” e integrarse con Viva Air consistfa en lo siguiente: (i) la adquisicién
del control competitivo de Viva Air por parte la holding controlante de Avianca, es
decir, la mencionada Investment Vehicle 1 Limited, lo cual implicarfa la concentracién
en una sola empresa de las operaciones de Avianca y Viva Air; (ii) la adquisicién del
100% de los derechos politicos de Fast Colombia - Viva Airy el 100% de los derechos
de voto en Viva Pert por parte de Investment Vehicle 1 Limited; y (iii) la transferencia de
la titularidad de las acciones de Fast Colombia - Viva Air y los derechos de voto de Viva
Pert (Aerondutica Civil, 2022).

Dentro del tramite adelantado por la Aerocivil, esta remitié comunicacién el 30 de
agosto de 2022 a los posibles terceros interesados para que en un plazo de diez dias
presentaran la solicitud de reconocimiento como terceros interesados. A esta solicitud
respondieron las compaififas Ultra, Latam, Wingo, Jetsmart, Air Europa, Lufthansa, Wilm-
ington, Anato, Easyfly, Satena, Aerolineas Argentinas y Odeaa (Aerondutica Civil, 2022).

De los documentos presentados por los terceros interesados, vale la pena resaltar
la argumentacién de Ultra Air, la cual indicé que, mediante la operacién de adquisicién
del 100% de los derechos econémicos de Viva Air por parte de Avianca, estas ya se
habfan integrado materialmente.

5.3. Actuacién de la Aerocivil

Pese a los argumentos esgrimidos por las partes de la operacién de integracién, casi
tres meses después de la solicitud de integracién, la Aerocivil, mediante la Resolucién
02473 del 4 de noviembre de 2022, declaré no probada la excepcién de empresa en crisis
argumentando que Viva Air no exploré otras alternativas menos anticompetitivas para
salir a flote y, por ello, objeté la operacién de integracién presentada por las intervi-
nientes, por lo que la Aerocivil concluyé que la transaccién crearia o reforzarfa poder
de mercado, elevaria barreras de entrada e incrementaria los riesgos de conductas
unilaterales y coordinadas (Aerondutica Civil, 2022).

Ademis, cabe resaltar que de acuerdo con el anélisis realizado por la Aerocivil en la
misma Resolucién 02473, Avianca y Viva Air no probaron que el dafio a la competencia
generado por la transaccién era menor que aquel que provocaria la salida del mercado
de Viva. Por el contrario, las compafifas se limitaron a relatar los efectos de la supuesta
salida del mercado de Viva Air, pero no los compararon con los efectos que generarfa
la aprobacién de la integracién. Por supuesto, contra la citada resolucién, Avianca y
Viva Air interpusieron el recurso de apelacién que fue concedido por la Direccién de
Transporte Aéreo y Asuntos Aerocomerciales de la Aerocivil.

5.4. Reaccién de la SIC y demds autoridades

Es necesario destacar en este punto que mientras se desarrollaba esta disputa ad-
ministrativa en la Aerocivil, paralelamente, la Delegatura para la Proteccién de la
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Competencia de la SIC inicié una averiguacién preliminar respecto de la operacién
de compra de los derechos econémicos de Viva Air por parte de Avianca, y encontré
mérito para iniciar investigacién administrativa y formular pliego de cargos, mediante
la Resolucién n.° 87164 del 9 de diciembre de 2022.

Con esta investigacién, la SIC buscaba determinar si Avianca y Viva Air se habfan
integrado sin la autorizacién previa de la autoridad competente, teniendo en cuenta que,
de acuerdo con los articulos 8 y 9 de la Ley 1340 de 2009 (arriba citados), las compafifas
debieron solicitar autorizacién de la Aerocivil. Al respecto, de conformidad con el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, la materializacién de una integracién empresarial
sin autorizacién previa de la autoridad competente —cuando esa autorizacién es obli-
gatoria— constituye una practica restrictiva de la competencia sancionable en el marco
de las investigaciones administrativas de las que es precisamente competente la SIC.

En el marco de esta investigacién, Avianca y Viva Air argumentaron ante la SIC
que aunque el holding controlante de Avianca era propietario del 100% de los derechos
econémicos de Viva Air, este acuerdo no se trataba de una integracién y/o fusién, ya
que las compafifas continuaban existiendo auténoma y separadamente. En ese orden
de ideas, constituyeron un patrimonio en el que Avianca carecia de los derechos
politicos respecto Viva Air, sino que poseia el 100% de los derechos econémicos y
los derechos politicos eran ejercidos por terceros.

No obstante, para la SIC, segtin lo indicado en la formulacién de cargos, se eviden-
ciaba que en el mercado del transporte aéreo de pasajeros, Avianca histéricamente ha
ostentado una posicién dominante. Al respecto destacé que, entre enero y septiembre
de 2022, Avianca transporté cerca del 39% de los pasajeros domésticos y Viva el 21
%, por lo que la integracién concentraria cerca del 60 % del mercado aerondutico
(Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 87164 de 2022).

Por lo tanto, atendiendo a esta estructura de mercado y con la informacién
publicada por la Aerocivil respecto de las rutas de transporte de pasajeros regulares
nacionales, la SIC encontré preliminarmente que Avianca y Viva Air en conjunto po-
drian haber contado con 72 rutas nacionales en el periodo comprendido entre enero
y septiembre de 2022. Al tiempo, respecto de las rutas de transporte de pasajeros
regulares internacionales, la SIC analizé las rutas operadas por Avianca, Viva Air y
Viva Airlines Pertt S.A.C. Sucursal Colombia, encontrando que en diez rutas inter-
nacionales analizadas, la participacién conjunta superaria el 50% (Superintendencia
de Industria y Comercio, 2022b).

Ahora bien, en esta cronologia de hechos y pronunciamientos, uno de los puntos
maés criticos ha sido el del acceso a los slots aeroportuarios, los cuales se definen como
el permiso otorgado por un coordinador que permite utilizar la infraestructura aero-
portuaria necesaria para aterrizar o despegar en un aeropuerto en una fecha y hora
especifica (Aerondutica Civil, 2019). Si bien estos slots son asignados por la Aerocivil,
la SIC encontré que para el caso de Avianca y Viva Air el Aeropuerto El Dorado (de
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Bogotd) con 66 operaciones por hora, alcanzaria una ocupacién del 69% de los slots
una vez integradas las empresas.

En ese orden de ideas, y atendiendo a los hallazgos y anilisis realizados frente al
mercado relevante, la SIC encontré mérito para abrir una investigacién, sefialando
preliminarmente que la “presunta” integracién tendria como consecuencia altas con-
centraciones en el mercado de pasajeros regulares en rutas domésticas; al tiempo, en
la mayorfa de las rutas internacionales identificadas se obtendria una participacién del
mercado superior al 50%, y respecto de las limitaciones de operacién por infraestruc-
tura, en especial en el aeropuerto El Dorado de Bogot4, conjuntamente la ocupacién
de slots llegaria al 69%.

Ahora bien, respecto de la conducta consistente en haberse integrado sin solicitar
previamente la autorizacién a la autoridad competente —en este caso la Aerocivil— la
SIC indicé que “La unién econémica entre los participantes en la operacién surge
si entre ellos se generan vinculos econémicos estructurales” (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2022b.). Estos “vinculos econémicos estructurales” no cons-
tituyen un término ambiguo, sino que ha sido definido por la OCDE como aquella
interrelacién entre agentes competidores que tienen como consecuencia la disminucién
de los incentivos de las compafifas para competir entre ellas, por lo que encaminan sus
estrategias para cooperar y obtener una utilidad conjunta (OCDE, 2009).

Asi mismo, la SIC ha resaltado la importancia de informar a la entidad competente
previo a una operacién de integracién sefialando que

...[e]l deber de no integrarse hasta tanto no se obtenga el visto bueno de la SIC no es un
simple requisito formal que se puede evadir a través del uso de figuras juridicas que permiten
que los competidores empiecen a integrarse pero no finalicen la integracién, sino que se
enfoca en evitar que las empresas competidoras empiecen a tener vinculos econémicos
estructurales que por si mismos pueden afectar la competencia. (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2014).

Este apartado transcrito contiene dos dimensiones relevantes, a saber: por un lado,
la SIC establece que lo que se pretende mediante el "deber de abstencién” es evitar
que las empresas creen vinculos econdmicos estructurales entre ellas, los cuales, por su
sola existencia, pueden afectar la libre competencia, y, por otro lado, indica algunas
categorias de informacién que, por su naturaleza, de ser compartidas darfan lugara la
creacién de vinculos econémicos estructurales. En esta linea, es importante resaltar
que de acuerdo con la manera como lo anuncia la SIC, el incumplimiento del deber de
informacién cuando se comparte ese tipo de informacién entre competidores parece
darse automdticamente, es decir, no es necesario que se tenga una intencionalidad
de generar efectos anticompetitivos en el mercado o perjudicar a los consumidores
(Acevedo, 2017).
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Sobre este punto, antes de la disputa por el caso de Avianca y Viva Air, en el
conocido caso de UNE EPM, Cable Unién y Cable Vista de 2010 la Superintendencia
indicé que

... las integraciones empresariales no solo se materializan a través de fusiones o adquisi-
ciones de control sobre otros competidores (como por ejemplo cuando se adquiere el 50%
maés uno de las acciones del competidor). También existird integracién cuando en virtud
de la operacién, independientemente de su forma juridica o contractual, se produce un
efecto concentrativo en el mercado, que puede derivar en una restriccién indebida de la

libre competencia. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2014).

Por lo tanto, la generacién de este tipo de vinculos econdmicos estructurales resulta idénea
para afectar la libre competencia, ya que el principal efecto que pretende la opera-
cién de integracién se consuma en la realidad, esto es, “(...) eliminar la competencia
entre los agentes que participan en la operacién y comenzar a desarrollar de manera”
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2022b.).

En virtud de lo anterior, en la mencionada Resolucién n.° 87164 del 9 de diciembre
de 2022, la Delegatura de Competencia de la SIC advirtié que la cesién de derechos
politicos a un tercero no evité la influencia material de Avianca sobre Viva Air, pues
persistian vinculos econdmicos estructurales que afectaban la oferta, la permanencia y los
incentivos competitivos de Viva Air.

Pero ademds de encontrar que la separacién de los derechos politicos sobre Viva
Air, y su asignacién a un tercero no impedia que se hubiese materializado la integra-
cién, la SIC hallé material probatorio que sugerfa que las compafifas que tenfan a su
cargo los derechos politicos de Viva Air fueron constituidas por las mismas partes que
desarrollaron la operacién de compra de los derechos econémicos de Viva, por lo que
no serfan independientes del grupo o holding empresarial Investment Vehicle 1 Limited.

También, la autoridad confirmé que estds compaififas presuntamente fueron creadas
con el inico objeto de ejercer los derechos politicos de Viva Air, ya que carecian de
la experiencia y del patrimonio para responder por las decisiones que podria adoptar
en ejercicio de los referidos derechos politicos.

Por tltimo, la SIC también concluyé preliminarmente que las personas naturales a
cargo de ejecutar las decisiones de competencia de Viva Air conocfan del cardcter defini-
tivo de la integracién, por ejemplo, Declan Ryan, quien fungfa como director y principal
inversionista de Viva Airy Viva Latinoamérica, luego del 29 de abril de 2022 se convirtié
en miembro de la junta directiva de la mencionada Investment Vehicle 1 Limited, por lo
que tendrfa conocimiento y participarfa en la adopcién de las decisiones corporativas
tomadas por el grupo empresarial (Superintendencia de Industria y Comercio, 2022b).

Recapitulando lo dicho hasta este momento: hasta finales de 2022, el proyecto de
integracién de Avianca y Viva Air estaba en serios problemas, ya que, por un lado, la
solicitud de autorizacién de la operacién de integracién presentada el 8 de agosto de
2022 fue rechazada por la Aerocivil el 4 de noviembre de 2022, entidad que declaré no

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 65 « ENERO - JUNIO 2026 = PP. 55-127



Aproximacion a la posible captura del regulador en el mercado aéreo colombiano. .. 91

probada la excepcién de "empresa en crisis”, y, por otro lado, el 9 de diciembre de 2022,
mediante la Resolucién n.° 87164 la SIC, en el ejercicio de sus facultades de autoridad
de competencia abrié investigaciéon administrativa y formulé pliego de cargos contra
Viva Air y Avianca por presuntamente haberse integrado sin la autorizacién ex ante
de la autoridad competente.

Ahora bien, como ya se menciond, Avianca y Viva Air interpusieron recurso de apelacién
el 23 de noviembre de 2022 contra la mencionada Resolucién proferida por la Aerocivil.
Al respecto, el 18 de enero de 2023, la Secretaria de la entidad profirié la Resolucién n.°
00079, declarando la existencia de una irregularidad sustancial en el trémite de la actua-
cién administrativa adelantada que afectara el debido proceso administrativo, ya que el
trédmite de autorizacién de la operacién de integracién se dio con observancia a las normas
de caricter general establecidas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), debiéndose —segtin la resolucién del recurso— ade-
lantar en el marco de las normas especiales del régimen de proteccién de la competencia,
esto es, la Ley 1340 de 2009, por lo que, aplicando la medida correctiva establecida en el
articulo 41 del CPACA, se dejé sin efecto todo lo actuado a partir del 11 agosto de 2022
y como consecuencia de lo anterior, ordené a la Direccién de Transporte Aéreo y Asuntos
Aerocomerciales de la misma Aerocivil que rehiciera la actuacién administrativa, es decir,
devolverse hasta la solicitud de autorizacién de la operacién de integracién, pero dando
aplicacién al trémite sefialado en la Ley 1340 de 2009 y normas concordantes.

En este sentido, la Resolucién n.° 02473 del 4 de noviembre de 2022 de la Aerocivil
dejé6 de surtir efectos juridicos y, por tanto, la misma entidad debié retomar el trdmite
de solicitud de autorizacién de la operacién de integracién empresarial entre Aviancay
Viva Air desde lo actuado el 11 de agosto de 2022. Recordemos que las intervinientes
radicaron la solicitud el 8 de agosto de 2022, por lo que se concluye que el trémite
reiniciaba en este mismo punto, pero ahora en enero de 2023.

Ahora bien, es importante tener de presente que para ese momento, ya estaba en
curso la investigacién de la SIC sobre la integracién Avianca y Viva Air sin la autori-
zacién previa de la autoridad competente de que trata la mencionada Resolucién n.°
87164 del 9 de diciembre de 2022. La Aerocivil no solo tenfa conocimiento de esta
investigacién por la informacién remitida a la SIC antes de la formulacién de cargos,
sino porque fue una decisién publicitada por los canales de comunicacién publica de
la SIC y ampliamente informado por medios de comunicacién nacional. Este hecho
es peculiarmente importante, como se verd mas adelante.

En el reinicio del proceso de autorizacién de integracién, la Aerocivil solicité
a la Superintendencia de Transporte a través de la Resolucién n.° 00300 del 17 de
febrero de 2023, intervenir en el tramite “(...) a efectos de aportar elementos de utili-
dad para el analisis de la operacién proyectada (...)" (Aerondutica Civil, 2023a.). Esto
es posible gracias a la competencia de vigilancia subjetiva (respecto de la persona
juridica: situacién contable, financiera, juridica, econémica, etc.) con la que cuenta la
Supertransporte frente a aquellas sociedades que tienen como su actividad principal
o exclusiva, aquellas relacionadas con el transporte.
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Para efectos practicos, es necesario precisar que la Supertransporte ejerce dos tipos
de vigilancia sobre las empresas de transporte en general: la vigilancia objetiva y la
subjetiva. Este punto es importante porque de estas dos funciones de vigilancia solo
la funcién de vigilancia subjetiva tiene una relacién débil con cuestiones relacionadas
con operaciones de integracién en el sector aéreo. Veamos:

a). Vigilancia objetiva respecto de la proteccién de los derechos de los usuarios del sector transporte: con-
forme con lo previsto en el numeral sexto del articulo 4 del Decreto 2409 de 2018,
la Ley 1955 de 2019 definié en su articulo 109 que la Supertransporte es la autoridad
competente para velar por la proteccién de los derechos de los usuarios del transporte
aéreo, por lo que puede adelantar investigaciones administrativas e imponer las san-
ciones y medidas que correspondan cuando encuentre demostrada la infraccién a las
normas aeronduticas relacionadas con los derechos de los usuarios, y en esa misma
linea, de acuerdo con lo previsto en el articulo 110 de la misma ley, también tiene la
competencia para conocer de las reclamaciones que surjan con ocasién de la prestacién
y comercializacién del servicio del transporte aéreo (Pabén y Linares, 2019).

b). Vigilancia subjetiva relacionada con los aspectos societarios o exclusivamente relacionados con
la persona encargada de prestar el servicio: Esta también estd en cabeza de la Super-
transporte, cuando la empresa tenga como tinico objeto social la prestacién del
servicio ptblico de transporte (Consejo de Estado, 2001), por lo que esta Super-
intendencia ejerce una supervisién integral (Superintendencia de Transporte y
Superintendencia de Sociedades, 2019).

Es importante insistir que la mencionada Supertransporte carece de competencia respecto
al anélisis de las operaciones de integracién empresarial, ya que esta es una competencia
exclusiva de la SIC y que, se reitera, tiene la Aerocivil de manera excepcional. En esos
términos, la Supertransporte, en comunicacién del 10 de marzo de 2023, respondié al
requerimiento de la Aerocivil indicando que no consideraba pertinente su intervencién
en el trdmite de solicitud de autorizacién de la integracién entre Avianca y Viva Air,
por lo que sefialé que "no emitird concepto técnico sobre la viabilidad de la integracién
entre ambas compafifas”’ (Aerondutica Civil, 2023c.) y solo realizé recomendaciones
puntuales dirigidas a velar por la proteccién de los derechos de los usuarios en el marco
de sus competencias.

Més all4 de la ausencia de competencia, de una experticia técnica o de una relacién
entre las funciones de vigilancia de la Supertransporte con las operaciones de inte-
gracién, lo que llama la atencién del actuar de la Aerocivil es el no haber requerido
algtin concepto a la SIC. Es que quien sf tiene una evidente relacién y experticia
técnica sobre este tipo de operaciones, y, como dijimos, para ese momento ya tenfa
abierta un investigacién en contra de las mismas empresas por los mismos hechos de la
integracién solicitada a la Aerocivil, es precisamente la Superintendencia de Industria
y Comercio. La pregunta no deja de ser pertinente y no libre de suspicacia: ¢por qué
la Aerocivil no solicité concepto técnico respecto de la viabilidad de la operacién de
integracién a la SIC, que es en tltimas la autoridad dnica de competencia?

Recordemos que para el sector financiero, el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009
prevé que, si bien es cierto la competencia para revisar y autorizar las operaciones de
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integraciones empresariales estd en cabeza exclusiva de la Superfinanciera, esta tiene la
obligacién, previo a tomar una decisién, de solicitar concepto a la SIC para que analice
el efecto de dichas operaciones en la libre competencia. Sin embargo, en el pardgrafo
del articulo 8 de la citada ley en el que se establecié la competencia de la Aerocivil para
autorizar similares operaciones en el sector aerondutico no se indicé ninguna obligacién
para solicitar concepto a la SIC, por lo que al no contar con un mandato legal, para el
caso que nos ocupa, es cierto que la Aerocivil no estaba obligada a solicitar un concepto
o analisis a la SIC respecto de una posible afectacién a la libre competencia en caso de
darse la integracién entre Avianca y Viva Air, lo que puede servir de justificacién.

Pero no deja de llamar la atencién que, como lo veremos en breve, la Aerocivil
en distintos trémites de autorizacién de integraciones empresariales si ha solicitado
concepto a la SIC, no porque sea una costumbre o una prictica reiterada sino que,
como se ha visto en casos de integraciones,

... pueden existir transacciones que involucren la realizacién de varios de los contratos
u operaciones incluidas en la excepcién [de la Aerocivil], pero que observadas en su
integralidad implican una cesién del control sobre las actividades de una empresa frente
a otra, caso en el cual, ademdas de obtenerse las autorizaciones propias otorgadas por la
entidad regulatoria a las operaciones especificas, serd necesario gestionar ante la SIC la

autorizacién previa respectiva (De la Calle, 2021).

Nétese que, por ejemplo, pese a la excepcién consagrada en la Ley 1340 de 2009, en el
proceso de adquisicién de control de Aerogal, Avianca y Grupo Taca, la Aerocivil si solicité
concepto a la SIC y esta otorgé concepto favorable respecto a la operacién®. Con ello, en-
tendemos que la Aerocivil es una unidad administrativa descentralizada, de caracter técnico,
con un amplio conocimiento del mercado aeronéutico; sin embargo, carece de conocimiento
especializado sobre el régimen general de competencia. Tan es asi que no conoce de las
operaciones de integracién de agentes del mercado aéreo distintos a las aerolineas.

Este actuar de la Aerocivil podemos ilustrarlo a partir de dos fuentes: (i) la base
de datos de estadistica de integraciones publicada por el Grupo de Integraciones
Empresariales de la Delegatura de Proteccién de la Competencia de la SIC donde se
evidencia el consolidado anual de integraciones empresariales desde 1998 a 202341y
(ii) el oficio n.° 22-358094-2-0 del 13 de septiembre de 2022 enviado por la SIC a la
Cémara de Representantes®, en el cual la SIC enlist6 los casos en los que la Aerocivil
le ha solicitado concepto desde el anélisis del mercado con la éptica y su naturaleza de
ser la autoridad tinica de competencia, precisamente, sobre solicitudes de autorizacién
de operaciones de integracién empresarial presentadas en los dltimos 30 afios por
empresas pertenecientes al mercado de transporte aéreo. Veamos:

3 Ellistado de conceptos emitidos por la SIC esta disponible en https://sedeelectronica.sic.gov.co/sites/
default/files/transparencia/datos-abiertos/Estadistica_Integraciones_Diciembre. xlsx [consultado el
25 de junio de 2025].

4 Ibidem.

5  Tomado de https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2022-09/RTA.SUPERINTENDENTE%20DE%20
INDUSTRIA%20Y%20COMERCIO.pdf
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GRAFICA 5. CASOS EN QUE LA AEROCIVIL LE HA SOLICITADO CONCEPTO
A LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

INTEGRACIONES TRANSPORTE AEREO

Intervinientes Radicado Fecha de Tramite Decision
salida
Aeroindustrias Leaver y Cia S.A. - 00-6375 25/05/2000 Integracion previa a Aprobada
Aeromercanti S.A. - Inversiones la Ley 1340 de 2009
Aeronadaticas Lancaster S.A. - i
Avianca S.A., Sociedad Aeronautica De 1-24041 8/06/2001 Integracion previa a Aprobada
Medellin Consolidada S.A. (Sam) Y laLey 1340 de 2009
Aerolineas Centrales De Colombia S.A.
(Aces)
Aeroindustrias Leaver y Cia (absorbente) 2-14202 31/05/2002 Integracion previa a Aprobada
- Aero Mercantil - Asesores Aeronauticos la Ley 1340 de 2009
- Inversiones Aeronauticas Lancaster
(absorbidas)
Aerovias del Continente Americano S.A. - 10-3594 1/02/2010 Concepto Concepto
AVIANCA y Sociedad Aeronautica de entidades externas  emitido
Medellin Consolidada S.A. - SAM (fusién)
Aerogal - Avianca - Grupo TACA 10-74456 25/08/2010 ' Concepto Concepto
entidades externas  emitido

Lan Airlines S.A. y Aerovias de Integracion = 10-147923  29/11/2010 Notificaciéon Notificada
Regional - Aires S.A.
Delta Airlines Inc, Airfrance S.A, KIm Cia 11-39892  20/12/2011 Concepto Concepto
Holandesa entidades externas  emitido
De Aviacion Y Alitalia Lineas Aereas
Italianas Spa
Aena Desarrollo Internacional - Aerocali 13-270693 = 10/12/2013 Pre-evaluacion Aprobada
FJ\SYFLY S.AyVolantS.A.S 16-307672  3/11/2016 Notificacion Notificada
Avolon Holdings Limited y Cit Group Inc.  16-457406  21/12/2016 Notificacién Notificada
Avianca Holdings S.A Y Servicios 17-319408  10/10/2017 Pre-evaluacion Aprobada
Aeroportuarios Integrados SAlI S.A.S.
Aerosan  Airport  Services S.A, 17-430111  15/01/2018 | Notificacion Notificada

Transaéreo S.A.S., American Airlines,
Inc., Finplan Corp. Y Colartex S.A.

Avianca Holdings S.A. Y CAE 18-101074  15/05/2018 Pre-evaluacion Aprobada
International Holdings Ltd

The Boeing Company Y Embraer S.A. 19-86682 15/04/2019 Notificacién Notificada

Saam Logistics S.A,, Saam Inversiones 20-319556 = 10/09/2020 Notificacién Notificada
S.P.A., Aerosan Airport Services S.A. y
American Airlines, Inc.

Smbc Aviation Capital Limited, Goshawk 22-268464  22/07/2022 Notificacion " Notificada
Aviation Limited, Goshawk Management

Limited, Vita Aviation Leasing Limited Y

Zulia Aviation Leasing Limited

La S.A. Sociedad de Apoyo Aerondutico 22-118101 | N/A Pre-evaluacion En tramite
SA. Y Sericios Aeroportuarios
Integrados SAI S.A.S.

Fuente: Elaboracién por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio (2022).
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5.5. Contexto normativo previo y actores involucrados

Este listado evidencia que histéricamente la Aerocivil ha solicitado, aun sin tener
obligacién legal, concepto técnico respecto de las operaciones de integracién o fusién
a la SIC, por lo que llama la atencién que un caso bastante méas complejo, de mayor
magnitud, en el que se detecté una irregularidad procesal que devino en la necesidad
de devolver el tramite para que la Aerocivil diera aplicacién a la Ley 1340 de 2009, es
decir la misma norma que regula el actuar de la autoridad de la competencia, lo que
significa que la SIC, estando en curso una investigacién administrativa por los mismos
hechos de los que estaba conociendo en su momento la SIC, pese a todos estos hechos,
resulta cuando menos desconcertante, porque ante la solicitud de integracién entre
Avianca y Viva Air, la Aerocivil solo haya solicitado concepto de la Supertransporte
desde su competencia de vigilancia subjetiva, para apoyarse en el anélisis societario
y, por el contrato, no haya solicitado concepto de la SIC para apoyarse en el andlisis,
desde su competencia respecto de la operacién de fusién propiamente dicha.

5.6. Cronologia del proceso de integracién (2022-2023)

Ahora bien, volviendo al trdmite de solicitud de integracién presentado el 8 de agosto
de 2022, se resalta que, en el reinicio del trdmite en enero de 2023, se reconocié en
calidad de terceros interesados a las sociedades: Ultra Air, Wingo, Latam, Jetsmart
y Aerolineas Argentinas, y que las empresas intervinientes, esto es Avianca y Viva
Air, presentaron a la Aerocivil una oferta de condicionamientos con el fin de que se
aprobara la operacién de integracién.

Poco después, el 10 de febrero de 2023, Viva Air, en comunicado a la opinién
publica anuncié el inicio del Proceso de Recuperaciéon Empresarial - PRE en la Cdmara
de Comercio del Oriente Antioquefio, con una duracién de 90 dfas para reestructurar
las deudas con sus principales acreedores, indicando que la compafia tomé la deter-
minacién debido al impacto negativo en sus finanzas por los efectos del Covid-19 y
los factores macroeconémicos, sefialando ademés que no habfa tenido acceso a capital
en los tltimos nueve meses, ya que, a la fecha, la Aerocivil no habia autorizado su
integracién con Avianca y que continuarfan adelantando operaciones®.

El denominado PRE, que fue contemplado en el Decreto 560 de 2020, prevé
mecanismos de reorganizacion para deudores afectados por las causas que motivaron
la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica decretado
por la pandemia del Covid-19, y del que trata el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020,
con el fin de flexibilizar los plazos de pagos y agilizar el avance de dichos tramites.
Es decir, el acuerdo tenfa como finalidad establecer los plazos y la forma como Viva
Air realizaria el pago del pasivo a reestructurar a sus acreedores, el cual se elaboraria

6  Tomado de https://www.vivaair.com/co/es/proceso-recuperacion Consultado el.22 de junio de 2023.
Se aclara que la pdgina oficial de Viva Air fue cerrada por motivo de la fusién con Avianca.
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de conformidad con el flujo de caja proyectado por la compafifa con el fin de obtener
la continuidad de negocio y de la recuperacién financiera de Viva Air. La compaiifa
motivé el inicié del PRE indicando que

Durante la pandemia del Covid 19, FAST debi6é implementar numerosas medidas para sal-
vaguardar su situacién econémica, incurriendo en los costos financieros y operativos que
fueron requeridos para ello, reduciendo de manera sustancial su capacidad de respuesta ante

los requerimientos, costos y variables propios de su operacién en circunstancias normales’.

Conforme con lo anterior, en la certificacién de causal de insolvencia emitida por Viva
Air, se indicé que, segtn lo previsto en numeral 1 del articulo 9 de la Ley 1116 de 2006,
Viva Air cesé los pagos con respecto al cumplimiento normal de las obligaciones a su
cargo, ya que tenfa dos o més obligaciones vencidas por més de 90 dfas. Al respecto,
certificé los pasivos de la compafifa a corte de 31 de enero de 2023 asi:

Al 31 de enero de 2023 la companfa registra un pasivo total de COP $4.068.001.161.000
(US$878,200,674) y estd compuesto por obligaciones incumplidas con mas de dos acree-
dores y vencimiento superior a mas de 90 dfas por la suma de COP $480.446.915.651
(US$104.833.183) y que representan el 11,81% del pasivo?®.

Nétese que para los primeros meses de 2023, Viva Air se enfrentaba a una crisis finan-
ciera de tal magnitud en la que ya no le era posible realizar los pagos a sus acreedores,
por lo que decidié acudir a la herramienta del PRE, que le permitirfa reestructurar sus
deudas, pero en teoria sin que se viera afectada su operacion ni adelantar procesos mds
dréasticos, largos y complejos como una reestructuracién empresarial o una liquidacién.

Ahora bien, en el marco del PRE iniciado el 10 de febrero de 2023, Vivar Air solo
incorporé a 20 de sus acreedores, pero sin incluir el total de sus pasivos, lo cual llama
especialmente la atencién. En efecto, recordemos que en abril de 2022, se adelanté
la operacién de compra de los derechos econémicos de Viva por parte de Investment
Vehicle 1 Limited; en ese orden de ideas, podria decirse que Viva Air ya tenia claro
para ese momento que no podria solventar sus deudas, y aun siendo asi, entonces
¢por qué no se acogid a otra figura juridica como la insolvencia o la reorganizacién
empresarial contempladas en la Ley 11162 En el marco de la especulacién, quizé
¢Viva y Avianca ya tenfan una estrategia juridica trazada para llegar al resultado de
la operacién de integracion?

Estos interrogantes, aunque validos desde la curiosidad de la autora, no pueden
ser respondidos con certeza, ya que corresponden a la estrategia y los acuerdos

7 Tomado de https://www.vivaair.com/co/es/proceso-recuperacion. Se aclara que la pagina oficial de
Viva Air fue cerrada por motivo de la fusién con Avianca.

8 Tomado de https://www.vivaair.com/co/es/proceso-recuperacion. Se aclara que la pagina oficial de
Viva Air fue cerrada por motivo de la fusién con Avianca.
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corporativos de los altos directivos de Avianca y Viva Air. Por ello, las respuestas que
podemos vislumbrar son meramente especulativas ateniendo a nuestro marco teérico
de captura (seccién primera anterior), y a los hechos de este caso que nos encontramos
narrando, por lo que daremos una respuesta sustentada académicamente en el Gltimo
capitulo donde presentaremos nuestras conclusiones.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta este entramado legal y financiero, se suma a los
hechos, la presentacién de una accién popular radicada el 14 de febrero de 2023 contra
las intervinientes y la Aerocivil interpuesta por el abogado Jorge Enrique Sdnchez
Medina (exdelegado para la Proteccién de la Competencia de la SIC).

En la demanda, se solicité al Tribunal que ordenara la terminacién del trdmite de
autorizacién de la operacién de integracién empresarial, en la medida en que esta
ya se habria materializado en abril de 2022 con la compra del 100% de los derechos
econémicos de Viva Air por parte de Investment Vehicle 1 Limited, por lo que, en
criterio del demandante, la Aerocivil carecfa de competencia para pronunciarse sobre
una integracién empresarial que se habia materializado y que amenazaba y vulneraba
los derechos colectivos de los consumidores, ya que la operacién no solo atentaba
contra su libertad de eleccién, sino que, ademds, el nuevo ente integrado ostentaba
una posicién de dominio que le permitfa imponer condiciones abusivas a los usuarios
y crear nuevas barreras de entrada al mercado para nuevos competidores.

Conforme con lo anterior, la demanda en la accién popular solicité las siguientes
medidas cautelares:

a. Ordenar a Viva Air y Avianca, y a cualquiera que hubiese participado en el ne-
gocio juridico, restablecer la situacién al estado anterior al momento en que se
materializé la integracién®.

b. Ordenar a la Aerocivil suspender el tramite administrativo de autorizacién de la
operacién de integracién empresarial entre Aviancay Viva Air, hasta que se adopte

la decision definitiva frente al proceso judicial iniciado.

Sin embargo, a través de auto del 29 de junio de 2023, el Tribunal Administrativo
rechazé la demanda y en consecuencia ordené el archivo del proceso argumentando que

... en el caso sometido a examen nos encontramos en presencia de la regla prevista en la
ley, en tanto que, a los demandantes les correspondia, en ejercicio del derecho de peticién,
solicitar a los demandados el amparo a los derechos colectivos presuntamente vulnerados
por ellos, en tanto que, son particulares que prestan un servicio piblico como forma de

expresién de la funcién administrativa”. (Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 2023b.).

9  Ver en Rama Judicial: Proceso con radicado n.° 25000234100020230022600. Demanda y solicitud
de medidas cautelares.
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Pero lo anterior revela no otra cosa que un error procedimental, ya que, conforme
alo indicado por el Tribunal, no se agoté la reclamacién previa sefialada en el articulo
144 del CPACA.

Aunque la accién popular no procedié, desde el punto de vista académico surge
la duda de si las competencias del juez podrian ir incluso en la misma via que las de
la SIC y ordenar en el marco de una medida cautelar reversar una operacién de inte-
gracién en los términos del articulo 13 de la Ley 1340 de 2009, como fue solicitado
en la demanda citada, o si por el contrario volver al estado de las compafias previo a
su integracién es una competencia exclusiva de la SIC.

Sobre este punto, recordemos que la Ley 472 de 1998 establecié respecto de las
medidas cautelares que el juez debe decretar, debidamente motivadas, aquellas que
estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere
causado y que "[cJuando se trate de una amenaza por razén de una omisién atribuida a
una autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar el cumplimiento inmediato
de la accién que fuere necesaria, para lo cual otorgaréd un término perentorio” (Ley 472
de 1998, articulo 25), por lo que a la luz de esta disposicién legal y en criterio de la
autora de este texto, era viable que el juez de la accién popular hubiese ordenado como
medida cautelar suspender el trdmite administrativo de autorizacién de la operacién
de integracién empresarial entre Avianca y Viva Air.

Ahora bien, continuando con el desarrollo de nuestro caso, el 27 de febrero de
2023, Viva Air suspendié sus operaciones, hecho que fue ampliamente divulgado por
los medios de comunicacién. Esto ocurrié, segtin la misma compaiiia, tras siete meses de
no recibir respuesta por parte de la Aerocivil. Ademds, anuncié que continuaria con las
negociaciones con los acreedores bajo el marco del proceso PRE, arriba mencionado.

Casi de forma simultdnea, esto es, el 28 de febrero de 2023, Avianca ofrecié su
capacidad operativa disponible en toda su red nacional e internacional para reacomo-
dar a los pasajeros afectados por el cese de actividades de Viva Air, sin ningtin costo
adicional para los usuarios, pero ademéas no dejé de sefialar en su comunicado a la
opinién publica que "Hace més de siete meses, Avianca expuso la compleja situacién
de Viva y solicité autorizacién para apoyar su salvamento, decisién que hasta el dia
de hoy no se ha tomado” (Avianca, 2023a.). Es decir, como si la suspensién de activi-
dades de Vivar Air, y los perjuicios derivados respecto de los consumidores fuesen
causados por la ausencia de autorizacién de la integracién por parte de la Aerocivil, y
que por ello Avianca corria sin tener el deber de hacerlo, a la ayuda “sin ningtin costo
adicional” de estos consumidores.

Ahora, en el marco de la situacién critica y la incertidumbre por la situacién finan-
ciera de Viva Air, el 2 de marzo de 2023, la Superintendencia de Sociedades sefialé que
hasta ese momento no cursaba en dicha entidad ningtin proceso de reorganizacién,
insolvencia o liquidacién judicial por parte de Viva Air, o solicitud por parte de la
Supertransporte (Superintendencia de Sociedades, 2023) la cual, como ya dijimos, es
la autoridad encargada de realizar la vigilancia subjetiva a las empresas que prestan el
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servicio publico de transporte y, por tanto, tiene la facultad de someterlas a control
en los términos del articulo 85 de la Ley 222 de 1995.

En linea con el comunicado de la Supersociedades, el 3 de marzo de 2023, la
Supertransporte profirié la Resolucion n.° 705, por medio de la cual tom6 la decisién
de imponer la medida de sometimiento a control a la aerolinea Viva Air, ordendndole
lo siguiente:

a. Presentar un plan de recuperaciéon y mejoramiento en el cual se tomardn medidas
para resolver las situaciones criticas que dieron origen a la imposicién de la medida.

b. Reportar alos 6rganos de administracién la informacién administrativa, operativa,
técnica y financiera que soporté la decisién de cesar operaciones con el fin de
calificar la negligencia con la que actué la compafifa para la proteccién de los
derechos de los usuarios.

c. Preservar el pasivo percibido por los recursos recaudados por la venta anticipada de
tiquetes, tiqueteras y por aviacién no regular de pasajeros, de lo cual deberd presentar
un reporte en el término de tres (3) dfas calendario y, en lo sucesivo, el Gltimo dia
habil de cada mes, hasta cuando se superan las condiciones que dieron origen a la
decisién de sometimiento a control (Superintendencia de Transporte, 2023c.).

Por supuesto, a raiz del cese total de actividades y operaciones de Viva Air, los pasajeros
y usuarios solicitaron la intervencién de las diferentes entidades gubernamentales con
el fin de apaciguar la grave situacién y buscar la proteccién de sus derechos como con-
sumidores. Sobre la proteccién de los consumidores en el mercado aéreo colombiano,
resulta aplicable la Ley 1480 de 2011 y el RAC, pero como se ha venido observando a
lo largo de este articulo, ac4 también encontramos fraccionamientos de competencias
entre entidades gubernamentales. Por un lado, en materia jurisdiccional, esto es, en
las acciones de proteccién al consumidor contempladas en el articulo 56 de la Ley
1480 de 2011, son aquellas a través de las cuales los usuarios de manera individual
buscan la restitucién de sus derechos y pueden acudir ante la delegatura de asuntos
jurisdiccionales de proteccién al consumidor de la SIC. Por otro lado, cuando nos
encontramos frente a la proteccién del bienestar general de los usuarios y la presunta
violacién de las normas que prevén sus derechos, hallamos la competencia en materia
administrativa sancionatoria de la Delegatura para la Proteccién de Usuarios del Sector
Transporte de la Supertransporte, conforme con lo previsto en los articulos 109 y 110
de la Ley 1955 de 2019.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Supertransporte, a través de la Resolucién 637
n.° del 1 de marzo de 2023, abrié investigacién administrativa y formulé pliego de
cargos en contra de Viva Air, por el presunto incumplimiento del literal a. del numeral
1 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, debido a la stbita suspensién de sus operaciones
a partir del 27 de febrero de 2023, y en concreto, por la afectacién a los usuarios
que ya contaban con reservas emitidas y confirmadas por la aerolinea. Sin embargo,
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cada usuario que individualmente considerara afectados sus derechos por el cese de
actividades de Viva Air debfa iniciar la accién jurisdiccional de proteccién al consu-
midor ante la SIC con el fin de que se reconocieran sus derechos como consumidor,
atendiendo a la division de competencias que explicamos anteriormente.

Ahora bien, de la mano la apertura de investigacién administrativa y el pliego de
cargos, la Supertransporte le impuso a Viva Air una medida administrativa, buscando
salvaguardar los derechos de los usuarios. En ella le exigio a la aerolinea implementar un
plan de atencién a los usuarios, emitir un comunicado oficial informando los canales de
atencién y enviar a la Supertransporte el consolidado de peticiones, quejas y reclamos
presentadas por los usuarios. En la misma medida, le ordené cumplir con las medidas
compensatorias, como el reembolso del valor de los tiquetes (Superintendencia de
Transporte, 2023b.).

Por otro lado, retomando la investigacién administrativa iniciada por la SIC desde
diciembre de 2022, entonces, el 4 de marzo de 2023, funcionarios de dicha entidad
realizaron visita de inspeccién a las sedes de Avianca en las ciudades de Bogotd y
Rionegro con el fin de establecer si Avianca tuvo injerencia en el cese de actividades
y operaciones de Viva Air'C.

Al tiempo, el entonces Ministro de Transporte, Guillermo Reyes, en entrevista con
el medio de comunicacién Hoy Radio, manifesté que el 15 de marzo de 2023 radicarfa
denuncia ante la Fiscalia General de la Nacién contra los directivos de Viva Air por el
presunto delito de estafa agravada derivado del ofrecimiento engafioso de productos
y servicios al continuar con la venta de tiquetes aéreos hasta un dfa antes del cese
total de operaciones el 27 de febrero de 2023 (Presidencia de la Republica, 2023).

En esta coyuntura en el sector, la incertidumbre de los usuarios, los anuncios de
las autoridades, esto es un una crisis ya muy profundizada ante el cese de operaciones
de Viva Air, el 21 de marzo de 2023, la Aerocivil expidi6 la Resolucién n.° 00518, por
medio de la cual autorizé la operacién de integracién entre las aerolineas Avianca y
Viva Air. En su anélisis, la entidad sefialé que se dieron dos transacciones:

a. La primera respecto de la adquisicién por parte de Avianca el 28 de abril de 2022
del 100% de los derechos econémicos de Viva Air y sobre la cual se limité a
indicar que la SIC es la competente para establecer si se configuré una infraccién
al régimen de competencia en el marco de esta operacién, por lo que al no existir
pronunciamiento definitivo por parte de la Superintendencia no le era posible
deducir alguna consecuencia legal respecto de la solicitud de autorizacién de
integracién empresarial.

b. Lasegunda respecto de la transferencia del 100% de los derechos politicos de Viva
Air hacia Avianca, sobre la cual indicé que versarfa el estudio de la operacién de
integracién.

10 Tomado de https://sedeelectronica.sic.gov.co/noticias/la-superintendencia-de-industria-y-comercio-
se-permite-comunicar
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Nétese que la Aerocivil realizé un andlisis bastante escueto sobre la materializacién
de la operacién de integracién, ya que asumié que al separar los derechos econémicos
de los derechos politicos de Viva Air, se trataba de dos transacciones distintas, que
ademds no tenian injerencia entre ellas; sin embargo, como ya se sefial, la SIC contaba
con material probatorio suficiente que indicaba que, presuntamente, la adquisicién de
los derechos econémicos por parte de Avianca implicaba eliminar los incentivos para
competir entre ambas compafifas, ademas de buscar de forma conjunta estrategias que
permitieran beneficios conjuntos para ambas compafifas, beneficios ademads de los que si
podria ser participe Avianca como titular de los derechos econémicos.

En las pruebas tenidas en cuenta por la SIC se encontré, por ejemplo, que la
independencia de Viva Air era virtualmente una “fachada”, ya que

... las personas vinculadas a VIVA AIR tienen conocimiento sobre la operacién con funda-
mento en la comunicacién interna enviada por FELIX ANTELO (gerente general de VIVA
AIR) el 29 de abril de 2022. Mediante ese documento les informé que la controlante de
esa compaiifa, VIVA LATINAMERICA (actualmente REXTON), pasé a formar parte del grupo
empresarial al que pertenece AVIANCA.

Adicionalmente, las personas vinculadas a VIVA AIR tienen conocimiento de que, con dicha
operacioén, los derechos econémicos sobre VIVA AIR pasaron a ser de propiedad del grupo
empresarial de AVIANCA.

Asi se puede concluir mediante la informacién que AVIANCA y VIVA AIR han publicado

en el mercado.

IMAGEN 2. CARTA PUBLICA EN LA QUE ACCIONISTAS DE AVIANCA
Y VIVA AIR ANUNCIAN LA OPERACION

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

s  Esta transaccion fortalecers a un sector que ha pasado por Ia crisis mas compleja de su historia y dard
mejores oportunidades a los méds de 13.000 empleadas que hacen parte de ambas aerolineas.

»  En conformidad con la regulacion de Colombia y de los demds paises, el control efectivo de las lineas
aéreas se mantendra fotalmente independiente, y los clientes podrian continuar disfrutando de dos
compaiiias con precios competitivos que conectarian directamente mas de 94 destinos.

»  Cualguler decision futura de tener bajo una misma holding ef control y/o la administracidn de las dos
aerolineas estard sujetsa a la obtencion de todas las autorizaciones regulatorias requerndas.

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

La eventual incorporacion de los derechos de control de las operaciones de Viva en Colombia y Per
a la holding de Avianca Group estara sujeta a que se soliciten y obtengan todas las autorizaciones
regulatorias necesarias en los paises que asi se requiera.
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Conforme con lo anterior, quienes ocupan los cargos directivos y todos los empleados
de VIVA AIR tienen conocimiento de que a partir del 29 de abril de 2022 los intereses
econémicos de la empresa recaen en el grupo empresarial del que hace parte AVIANCA”
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2022).

Podria decirse de manera especulativa que el anélisis realizado por la Aerocivil
respecto de la separacién de los derechos econémicos y politicos de Viva Air tenfa
como finalidad que la entidad mantuviera la competencia para conocer de la operacién
de integracién “saneando” su propia actuacién administrativa, ya que si se atendiera la
hipétesis de la SIC de que la operacién se concreté el 28 de abril de 2022, la Aerocivil
ya no tendria objeto sobre el cual pronunciarse, pues ya se habria ejecutado la inte-
gracién sin la autorizacién ex ante, pero, con la tesis de que los derechos politicos de
Viva Air fueron adjudicados a un tercero ajeno a Avianca, esta no tendrfa injerencia en
las decisiones de Viva Air y, por tanto, se conservaria la competencia de la Aerocivil
para aprobar la solicitud previa de integracién.

Pues bien, en la misma Resolucién de la Aerocivil ahora esta si acepté la excepcidn
de “empresa en crisis” solicitada por Viva Air (que antes habfa negado), concluyendo
que la situacién financiera de la compafiia hacfa “altamente probable” su salida definitiva
del mercado y que, por tanto, la integracién con Avianca era la Gnica alternativa para
evitar un dafio competitivo mayor. Sobre esa base, la autoridad aprobé la operacion,
pero impuso ocho remedios orientados a preservar la rivalidad y proteger a los
consumidores:

a. Slots en El Dorado: devolucién promedio de 47,9 slots diarios en salidas y 67,7
en llegadas (temporada W23) para liberar franjas de alta demanda.

b. Acuerdos interlinea: mantener los pactos de Viva con Fast Colombia y Viva Air Perd.

c. Conexién con Satena: suscribir un acuerdo interlinea no exclusivo que permita
a Satena vender trayectos conectados con la red Avianca-Viva.

d. Ruta Bogotéd—Buenos Aires: cesion de hasta siete frecuencias a terceros interesados.

e. Preservacién de la marca: mantener "Viva Air” durante un minimo de tres afios.

f.  Reduccién de yield: un afio después de la autorizacién, bajar en 10 % el ingreso
por pasajero-kilémetro en las rutas donde Viva y Avianca tenfan el 100 % del
mercado al 31-dic-2022.

g. Compensacién a usuarios afectados: voucher equivalente al 150% del valor pagado,
redimible hasta el 31-dic-2024.

h. Opciones para reservas vigentes: a eleccién del pasajero, voucher con las mismas
condiciones anteriores o reubicacién en otro vuelo.

Inconforme aun con la decisién, el 5 de abril de 2023, Avianca interpuso recurso de
reposicién contra la citada Resolucién 518 de la Aerocivil, argumentando que los reme-
dios impuestos no reflejaban la coyuntura del mercado ni garantizaban la viabilidad del
modelo low-cost (Gallo, 2023). Entre las modificaciones, Avianca solicité que se incluyera:
(i) autorizacién para ejecutar actos preparatorios antes del cierre formal de la operacién;
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(ii) que los condicionamientos —salvo la proteccién a pasajeros— se aplicaran solo a Fast
Colombia S. A. S.; (iii) establecimiento de un plazo para que las partes aceptaran o
rechazaran los condicionamientos, y (iv) definicién de cronogramas especificos para su
cumplimiento. Ultra Air, por su parte, solicité que el acatamiento de cada remedio fuese
condicién previa al cierre de la integracién (Aerondutica Civil, 2023c).

Mientras corria el término para resolver el recurso de reposicién interpuesto por
Avianca, el 21 de abril de 2023, la SIC profiri6 la Resolucién n.° 20743 por medio de
la cual ordené la terminacién de la investigacién iniciada en diciembre de 2022 contra
Aviancay Viva Air por la presunta integracién de las compafiias en la aprobacién ex ante
de la autoridad competente, aceptando las garantias presentadas por las investigadas.

La aceptacién de garantias y la consecuente terminacién de la investigacién
administrativa es una opcién legitima y se contempla en el articulo 16 de la Ley 1340
de 2009 y el numeral 9 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 que establece que
esta es una competencia ejercida exclusivamente por el Superintendente de Industria
y Comercio. Al respecto, la SIC ha mencionado que el esquema de garantias procede
s6lo “cuando las obligaciones que contraen los investigados, permiten anticipar que
a futuro se eliminardn los comportamientos presuntamente anticompetitivos, asf
como los efectos que se hubieren podido generar en el mercado” (Superintendencia
de Industria y Comercio, 2012a).

Por su parte, la Guia de ofrecimiento de garantias emitida por la SIC formaliza un
mecanismo de terminacién anticipada de investigaciones por conductas anticompetiti-
vas que busca equilibrar eficiencia procesal y proteccién de la competencia. En esencia,
la herramienta permite que los investigados (i) obtengan el cierre del expediente —sin
pronunciamiento de fondo ni imposicién de sancién— mediante compromisos volun-
tarios y (ii) restablezcan con rapidez las condiciones competitivas, salvaguardando
el bienestar del consumidor. En ese sentido, la SIC distingue dos grandes categorias
de compromisos o garantfas:

a. Garantias comportamentales orientadas a la conducta futura de la firma. Estas
incluyen la modificacién o cesién de contratos, la adopcién de politicas de precios
o la supresién de clausulas de exclusividad. A su vez, pueden ser positivas (el agente
se obliga a realizar una accién nueva) o negativas (se compromete a abstenerse de
una préctica).

b. Garantias estructurales, consistentes en cambios corporativos sustantivos, tales
como desinversiones, venta de activos o reestructuraciones societarias. Resultan
idéneas cuando la raiz del riesgo competitivo reside en la integracién vertical u
horizontal del infractor (Superintendencia de Industria y Comercio, 2023b).

Desde el punto de vista econémico-juridico, la herramienta de ofrecimiento de garantias
en el derecho de la competencia presenta claras fortalezas: reduce tiempos y costos
de fiscalizacién, otorga certidumbre temprana a los mercados y favorece soluciones
a medida de cada sector. Sin embargo, esta solucién también plantea objeciones
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relevantes: por un lado, existe el riesgo de que los compromisos ofrecidos sean mera-
mente cosméticos si la autoridad carece de indicadores verificables y de un sistema de
monitoreo robusto. Por otro lado, las garantias estrictamente comportamentales suelen
demandar vigilancia continua y pueden volverse obsoletas en mercados dindmicos.
Finalmente, la ausencia de una declaracién explicita sobre la legalidad de la conducta
investigada podrfa generar percepcién de indulgencia regulatoria y desincentivar
futuras denuncias.

En consecuencia, la efectividad del instrumento dependera de que la SIC (i) exija
garantias proporcionales y medibles, (ii) priorice remedios estructurales cuando el
problema derive de la posicién de mercado y (iii) establezca sanciones automadticas
en caso de incumplimiento. Aplicadas con rigor, las garantias anticipadas pueden
acelerar la reparacién de los daflos competitivos; pero mal disefiadas, corren el riesgo
de convertirse en un atajo que legitime préacticas restrictivas sin corregir sus efectos.

En ese orden de ideas, la SIC debe evaluarsi el esquema de garantias ofrecido por
el investigado se adecta a los fines que persiguen las normas sobre proteccién a la libre
competencia y précticas restrictivas, como son: la libre participacién en el mercado,
el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica, pero ademds, se debe
garantizar que se elimine por completo el efecto negativo ocasionado en el mercado,
en caso de que lo hubiere y que ademds, de ser el caso, se generen efectos positivos
que permitan asegurar una mejoria en el mercado y respecto a la libre competencia
de los agentes intervinientes (Superintendencia de Industria y Comercio, 2023b.).

Ahora bien, una vez explicado brevemente el objetivo de las garantias, los tipos que
existen y los criterios de suficiencia, procederemos a analizar las garantias presentadas
en la investigacién contra Avianca y Viva Air que fueron aceptadas por la SIC y que
dieron por culminada la investigacién. Veamos el esquema de garantfas presentado:

TABLA 1. GARANTIAS PRESENTADAS POR AVIANCA Y VIVA AIR

# Compromiso clave Propésito

1 | Independencia operativa: Avianca, Viva Colombia y | Evitar coordinacién com-
Viva Perti seguirdn actuando como empresas separadas | petitiva antes del visto
hasta que la Aerocivil autorice la integracién (o esta | bueno regulatorio.

se descarte).

2 | Remocién de vinculos personales: salida inmediata de | Reducir intercambio de
directivos o empleados que conecten a las tres aerolineas. | informacién sensible.

3 | Compensacién a pasajeros afectados: a eleccién del | Restituir el dafio ocasio-
consumidor—(i) voucher por 150 % del valor del tique- | nado por la suspensién de
te, (ii) reubicacién en las mismas condiciones o (iii) | operaciones de Viva.
reembolso completo indexado al IPC —mds canales de
atencién dedicados.
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4 | Garantia solidaria: si alguna aerolinea se liquida, los | Asegurar la vigencia de las
compromisos siguen obligando a las demés. medidas.

5 | Programa de cumplimiento (compliance) antimonopolio | Prevenir conductas restric-
para las tres compafifas. tivas futuras.

6 | Auditoria externa semanal sobre ejecucién de las | Verificacién independiente

garantias. y reporte a la SIC.

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio, 2023a.

Respecto de las garantias citadas —excepto la tercera —, a nuestro criterio son de

,
caricter estructural; sin embargo, de su estructuraciéon no es claro cudles son las
acciones, actividades o medidas que le permitirian a Avianca y Viva Air volver a su
estado original de independencia y competitividad, porque de la lectura de las mismas
se desprende que estas aplicarian hacia el futuro, entonces podriamos preguntarnos,
por ejemplo, ¢qué podria pasar con la informacién sensible que ya se compartié al
momento de la adquisicién de los derechos econémicos por parte de Avianca en 20222
o si ¢cel esquema de garantias era temporal y se entendfa que una vez culminado se
asumia que las compafifas estaban efectivamente integradas?

En este punto, resulta importante resaltar que el ofrecimiento garantias implica
que los hechos que sirvieron de base a la apertura de la investigacién son aceptados
por los investigados, pero no necesariamente que estos admitan que tales hechos
constituyen conductas que han realizado y que esas conductas violan la ley, es decir el
ofrecimiento de garantfas no implica una confesién o la aceptacién de que se incurrié
en una conducta ilegal (Miranda, 2006)

En efecto, por definicién de la ley, la aceptacién de las garantias por parte de la
SIC produce la terminacién anticipada de la investigacién, antes de que la entidad
se pronuncie sobre el fondo del asunto, esto es, antes de que se califique la conducta
investigada como anticompetitiva. En estas condiciones, resulta claro que la ley no
exige a los investigados que renuncien a su presuncién de inocencia, sino que pre-
cisamente les ofrece la posibilidad de obtener la terminacién de la investigacién sin
sanciones y sin realizar reconocimiento alguno en relacién con la naturaleza de las
practicas investigadas. De hecho, Las obligaciones o compromisos comportamentales
y/o estructurales, incluso, pueden tener un efecto positivo en la reputacién de los
investigados, ya que con su ofrecimiento y cumplimiento pueden ser percibido como
proactivo que coopera con la autoridad de competencia (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2023b.).

Por su parte, el acto administrativo que acepta el esquema de garantias debe
contener, entre otros, las condiciones en que se verificaréd la continuidad del cumpli-
miento de las obligaciones o compromisos adquiridos por los presuntos infractores,
con indicacién clara y precisa de los responsables de su correcta y adecuada imple-
mentacién y materializacién, los respectivos plazos y vigencias. Sin embargo, en la
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citada Resolucién n.° 20743 de 2023 de la SIC, por ejemplo, no son claras las medidas
estructurales que aseguraran hacia futuro que, mientras Avianca, Viva Colombia y
Viva Pert no obtuvieran la autorizacién de la Aerocivil o finalmente decidieran no
integrarse, actuarian de manera independiente en el mercado.

De lo anterior, podria pensarse que este esquema se planteé asumiendo la decisién
definitiva de la Aerocivil de autorizar la operacién de integracién, lo que efectivamente
sucedié con la Resolucién n.° 000518 del 21 de marzo de 2023, que habria “saneado”
la operacién, tal y como se explicé paginas atras. Ahora bien, tampoco es claro cémo
se mantendrfa el esquema de garantias en caso de disolucién o liquidacién de alguna
de las compafias, como en efecto ocurrid, y que revisaremos a detalle més adelante.

De las garantias aceptadas, se evidencia que la garantia n.° 3, esto es la referente a
las compensaciones de los pasajeros que pudieron resultar afectados con la suspensién
de las operaciones de Viva Air, es de tipo comportamental positiva, ya que las inves-
tigadas se comprometen con los consumidores a cumplir y garantizar sus derechos,
pero ademds ofrecieron opciones para resarcir los posibles dafios que podrian ser
incluso mas beneficiosas o “rapidas” que acudir a las vias procesales para lograr una
compensacién, lo cual, en nuestro criterio, resulta ser interesante dado el alto costo
que podria resultar para Avianca asumir estas medidas.

Ante este panorama “favorable” para la integracion de Avianca y Viva Air, cuatro
dias después de la decisién de la SIC de aceptar el esquema de garantfas y el conse-
cuente archivo de la investigacién administrativa, la Aerocivil resolvié el recurso de
reposicién presentado contra la Resolucién n.° 00518 del 21 de marzo de 2023, esto
a través de la Resolucién n.° 000815 del 25 de abril del mismo afio, modificando los
condicionamientos de la autorizacién de la operacién de integracién. Sin embargo,
en esta no acepté la totalidad las modificaciones solicitadas por las intervinientes y
los terceros interesados. En esos términos, la Aerocivil aceptd la solicitud de incluir
un plazo para que las intervinientes notificaran a la entidad sobre su decisién de ade-
lantar la operacién de integracién, por lo que se incluyé la definicién de notificacién
de implementacién en el siguiente sentido:

NOTIFICACION DE IMPLEMENTACION. Comunicacién escrita de las EMPRESAS INTERVINIENTES
en la que informan su decisién de implementar o no la OPERACION DE INTEGRACION. La
cual se remitird dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la fecha de ejecutoria

del acto administrativo” (Aerondutica Civil, 2003c).

Ademis, las aerolineas que actuaron en calidad de terceros interesados solicitaron a la
Aerocivil la adopcién de un mecanismo de asignacién de slots o cesién prioritaria para
la generacién de un escenario competitivo, sin embargo la entidad negé la solicitud
indicando que

(...) esto implicarfa un cambio regulatorio que llevaria la aplicacién de dos procedimientos

paralelos de asignacién de slots, el contenido en el RAC y el implementado por la resolucién,
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segundo, porque el RAC establece un mecanismo de priorizacién de asignacién de slots que
coincide con las necesidades de la presente OPERACION DE INTEGRACION, como ocurre con

la posibilidad de asignacién de estos a un operador entrante (Aerondutica Civil, 2003c.).
En ese orden de ideas, se concluyé que

... como consecuencia de la operacién de integracién se generarian unas consecuencias
para algunos de los mercados estudiados, sin embargo, determiné que estos efectos no
representaban una preocupacién alta porque existen rutas sustitutas, se presenta ausen-
cia de barreras regulatorias y ausencia de limitantes relacionadas con la infraestructura
aeroportuaria. As{ las cosas, si bien pueden existir preocupaciones en términos de con-
centraciones, la adopcién de cualquier medida diferente a las adoptadas en relacién con
la infraestructura aeroportuaria podria devenir en un escenario de desatencién de la
demanda de los pasajeros en esas rutas. (...). Por los motivos expuestos se considera que
no existe necesidad de imponer alguna medida de cardcter estructural sobre los puntos

expuestos (Aerondutica Civil, 2023c).

Lo anterior se traduce en que la compafifa ahora integrada debfa comprometerse en
mantener el esquema low cost de Viva Air, especialmente en aquellas rutas que solo eran
operadas por esta aerolinea, esto con el fin de no afectar a los consumidores, y se exigié
en la nueva resolucién que se devolvieran las frecuencias en la ruta Bogot4d-Buenos
Aires en caso de ser requerido, ya que esta resultaba particularmente impactada por la
transaccién, velando asf por los derechos de los pasajeros y sin afectar la oferta de sillas,
abriendo la posibilidad a otros operadores, cuando haya manifestaciones de interés.

Sin embargo, una vez Avianca conocié el contenido de la mencionada resolucién,
se pronuncié en comunicado a la opinién ptblica sefialando nuevamente su incon-
formidad frente a los condicionamientos impuestos por la Aeronéutica, al alegar que

a. Transcurso de tiempo y deterioro de Viva — M4s de dos meses sin operar han
hecho que Viva pierda aviones, personal y capacidad, mientras la salida de Ultra
evidencid la crisis sectorial.

b. Proceso dilatado por terceros intervinientes — Jetsmart, Wingo y LATAM apelaron
la Resolucién 00518, lo que, segin Avianca, “solo dilata” la decisién y contraviene
la opinién de la Procuraduria, que pidié su exclusiéon.

c. Resolucién 00815 — Al resolver la reposicién, la Aerocivil mantuvo bdsicamente
los mismos condicionamientos, por lo que “no permite una transaccién realista”
para rescatar Viva (Avianca, 2023, p. 1).

El 5 de mayo de 2023, mediante la Resolucién n.° 00873, la misma Aerocivil resolvié
en segunda instancia los recursos interpuestos por aerolineas y la Procuradurfa General
de la Nacién, confirmando la aprobacién de la integracién, pero ajustando los con-
dicionamientos. Entre ellos se incluyé: (i) el reembolso o cumplimiento de vuelos
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pendientes a usuarios de Viva; (ii) la devolucién de slots en aeropuerto El Dorado de
Bogota para preservar competencia; (iii) el mantenimiento del modelo low cost de Viva
Air, y (iv) la devolucién de frecuencias Bogotéd—Buenos Aires en caso de solicitudes
de terceros (Aerocivil, 2023d).

Con esta tltima resolucién, la Aerocivil reafirmé los condicionamientos fijados
en la Resolucién n.° 00518 de 2023 e indicé que estos eran los remedios idéneos para
reducir los tres efectos anticompetitivos identificados. Estos son: (i) acumulacién de
slots; (ii) aumento de concentracién, asimetria y dominancia en mercado doméstico,
y (iii) concentracién del mercado aéreo internacional (Aerondutica Civil, 2023b.).

Al respecto, es necesario hacer varias precisiones respecto de la concentracién
de los slots en el aeropuerto El Dorado. En efecto, la Resolucién n.° 00518 del 21 de
marzo de 2023, la Aerocivil detallé que la devolucién inicial de los slots era de 7.838
para las salidas en la temporada summer —verano—. La propuesta presentada por las
intervinientes, en el recurso, implicaba la devolucién de 11.235 slots. Finalmente, en
la Resolucién n.° 000873, del 5 de mayo de 2023, se indicé que el condicionamiento
consistia en la devolucién de un total de 11.617 slots, para un total de 382 slots adicio-
nales a los propuestos por las intervinientes.

Para las salidas, en la temporada winter —invierno—, el condicionamiento inicial
sefialado en la Resoluciéon n.° 00518 del 21 de marzo de 2023 pedia la devolucién
de 7.037 slots. En su recurso, Avianca y Viva, ofrecieron 10.942 franjas horarias de
salida y aterrizaje en el Aeropuerto El Dorado. Luego, la Aerondutica definié en la
Resolucién n.° 000873 del 5 de mayo de 2023 la devolucién de un total de 10.955 slots
en caso de que las compafifas decidieran integrarse. Finalmente, para las llegadas, en
la temporada winter, la Aerocivil acepté la propuesta de las intervinientes y dispuso
de la devolucién de 8.410 slots.

La Aerocivil aclaré que los slots que se conservarfan para Viva Air, luego de la
devolucién, serian conservados tnica y exclusivamente con el fin de adelantar el plan
gradual de reactivacién de acuerdo con lo dispuesto en el condicionamiento ndmero
2 respecto a la supervivencia de Viva Air. En concreto, respecto de este segundo
condicionamiento, la entidad establecié que las intervinientes debfan continuar
prestando el servicio, conservando las marcas Viva Air, Viva y/o Viva y mantener el
modelo de negocio de low cost, por un periodo de cinco afios a partir de la notificacién
de implementacién de la operacién de integracién (Aerondutica Civil, 2023d).

En cuanto a la proteccién de los derechos de los usuarios, la Aerocivil establecié
como condicionamiento que los pasajeros afectados por el cese de operaciones de Viva
Air que no hubiesen sido transportados por via aérea o que hubiesen sido transportados
por otra aerolinea realizando un pago adicional debfan recibir un voucher a su favor
por un valor equivalente al valor de la compra mas un 50% adicional, el cual podian
redimir para volar en las rutas de las intervinientes hasta el 31 de diciembre de 2024.
Aplicaba el mismo voucher para los pasajeros afectados que mantuvieran reservas de
pasajes vigentes, o podian ser reubicados en las mismas condiciones de su reserva
inicial sin sobrecargo en cualquiera de las aerolineas de las intervinientes.
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Este condicionamiento no es idéntico a la garantfa n.° 3 ofrecida por Avianca, Viva
Colombia y Viva Perd para culminar la investigacién administrativa iniciada por la
SIC; sin embargo, no se contradicen; recordemos que la garantia ofrecida:

. incluye, a eleccién del consumidor, que Avianca, Viva Colombia y Viva Pert (i) ex-
pidan un voucher por el 150% del valor total del tiquete que podré ser redimido en esas
aerolineas, (ii) se obliguen a prestar el servicio en las condiciones inicialmente pactadas
o (iii) reembolsen el total del dinero pagado con la correspondiente indexacién basada en
el incremento del IPC. Avianca, Viva Colombia y Viva Pert deberdn establecer canales
de atencién especiales y diferenciados para atender las solicitudes formuladas por los

consumidores afectados (Superintendencia de Industria y Comercio, 2023a.).

Ademis, las empresas integradas debfan comprometerse a presentar un plan de pro-
teccién para los usuarios con el fin de atender pasajeros afectados por la suspensién
de la operacién tanto de Viva Air como de Viva Pert.

En esos términos las obligaciones de las empresas intervinientes frente a los con-
dicionamientos, de acuerdo con la Resolucién n.° 00873 de 2023, se distribuirian asf:

GRAFICA 7. OBLIGACIONES PARA LAS EMPRESAS INTERVINIENTES

Obligaciones para

AVIANCA VIVA AIR w

C8: Auditoria y términos

C7: Control del Yield

C6: Proteccion de pasajeros

C5: Rutas entre Colombia y Argentina
C4: Acuerdo interlinea con Satena

C3: Mantenimiento de acuerdos interlinea
C2: Supervivencia de Viva

C1: Devolucion de slots

Fuente: Aerondutica Civil (2023d).
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5.7. Discusién sobre garantias y desistimiento

Ahora bien, Avianca anuncié que desistfa de la integracién con Viva Air tras la Resolucién
n.° 00873 de 2023 (ya en firme) y en su comunicado identificé tres “falencias técnicas':

a. Falta de flexibilidad regulatoria para garantizar la reactivacién de las operaciones
de Viva.

b. Condiciones desactualizadas, pues no reflejarian la situacién financiera y operativa
de Viva tras el afio transcurrido desde que se inici6 el expediente (8 ago 2022).

c. Exigencia excesiva de devolucién de slots en El Dorado: aun ofreciendo ceder el
75 % de los slots de Viva (72 % en franjas premium), Avianca sostiene que el nimero
exigido harfa inviable que Viva base siquiera un avién en Bogota. (Avianca, 2023c.).

Por su parte, Viva Air se pronuncié a través de su desaparecida pagina web en los
mismos términos, indicando que

GRAFICA 8. COMUNICADO DE VIVA AIR

Lamentamos informar suspension temporal de nuestras operaciones
dada la falta de definicion oportuna de la Aeronautica Civil de la alianza

entre Viva y Avianca, Unica posibilidad para seguir volando y cumplir con

nuestros compromisos.
Informamos a los pasajeros con vuelos vigentes con Viva, que por lo
pronto no podremos hacer honor a sus planes de viaje y les
informaremos oportunamente los pasos a seguir tras esta decision.

Te invitamos a leer el Comunicado a la opinion publica donde damos los detalles de lo
ocurrido aqui

Fuente: www.vivaair.com consultada el 1 de junio de 2023

En este contexto, el 8 de mayo de 2023, la Supersociedades emitié un comunicado
de prensa en el cual indicé que, de acuerdo con el sometimiento a control adelantado
por la Superintendencia de Transporte respecto a Viva Air, el juez de insolvencia se
encontraba adelantando el andlisis de la documentacién allegada por la compafifa para
definir si admitia el proceso de reorganizacién previsto en la Ley 1116 de 2006, cuya
finalidad era preservar la empresa y su viabilidad financiera y administrativa, asf como
proteger los derechos adquiridos por los acreedores y los derechos de los usuarios
afectados por el cese de actividades de la aerolinea. Sin embargo, la Supersociedades
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aclaré que de no admitirse la solicitud de reorganizacién se decretarfa la liquidacién
judicial (Superintendencia de Sociedades, 2023).

Efectivamente, el 21 de junio de 2023, la Supersociedades decreté la apertura del
proceso de liquidacién judicial mediante auto n.° 2023-01-528814, ya que la compafifa
manifestd la “imposibilidad de configurar un nuevo plan de negocios para el reinicio de
sus operaciones. A su vez expuso que no cuenta con el capital, la liquidez, los activos,
y el personal, necesario para lograr su recuperacién econémica” (Superintendencia
de Sociedades, 2023).

Asi las cosas, partir del 21 de junio de 2023, Viva Air estaba en proceso de liquida-
cion, por lo que, en la realidad, nos encontrabamos ante la desaparicién de la aerolinea,
es decir, no la integracién sino la eliminacién de un agente del mercado que ademés
tenfa un modelo de negocio low cost, que en tltimas beneficiaba a los consumidores,
quienes son los méas perjudicados.

Por su parte, Avianca ha manifestado a través de sus directivos, que las aerolineas
competidoras le han sacado partido a la crisis, mediante las dilaciones del trdmite
administrativo de autorizacién de integracién, lo que en dltimas les ha permitido
mejorar su posicién competitiva en el mercado.

La otra cara de la moneda la viven los consumidores, ya que aunque en las garantias
ofrecidas por Avianca, Viva Colombia y Viva Peru se garantizé la proteccién de los
derechos de los usuarios y las aerolineas se comprometieron a establecer canales de
atencién especiales y diferenciados para atender las solicitudes formuladas y a su vez
la Aerocivil en la Resolucién n.° 00873 de 2023 establecié como condicionamiento
para garantizar la compensacién a los pasajeros que no hubiesen sido transportados
por Viva Air, la realidad es que la pdgina web oficial de Viva Air cerré a partir de su
decisién de no integrarse con Avianca y como resultado los usuarios volcaron sus
solicitudes ante la SIC.

Conforme con las consideraciones de la Resolucién n.° 18987 del 18 de abril de
2024, por medio de la cual la SIC suspendié los términos judiciales en los procesos
que adelanta la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales hasta el 10 de junio de
2024, para el afio 2023 se recibieron 96.572 demandas de proteccién al consumidor,
representando un aumento del 50% respecto de las acciones presentadas para el afio
2022, lo que en criterio de la entidad se dio dado el aumento en las demandas recibidas
contra Viva Air y Ultra Air, ambas en proceso de liquidacién (Superintendencia de
Industria y Comercio 2024b.)

Aunque en el comunicado de prensa del 6 de junio de 2024 la SIC indicé que
“(...) la entidad entrega un balance a favor, pues alcanzé un porcentaje de efectividad
del 100% en la administracién de justicia, con cero demandas por evacuar”'!, la
realidad es que en el marco del proceso de liquidacién judicial, todas las actuaciones
del liquidador deben estar encaminadas Gnicamente con la finalidad de conservar

11 Tomado de https://sedeelectronica.sic.gov.co/noticias/concluye-con-exito-el-plan-integral-de-
descongestion-judicial-hacia-una-administracion-de-justicia-pronta-eficaz-y-oportuna-en-la-sic

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 65 * ENERO - JUNIO 2026 = PP. 55-127



112 ANGELICA OLAVE GUTIERREZ

los activos de la compafifa, buscando el mayor aprovechamiento del patrimonio de
la sociedad para cancelar los créditos presentados de acuerdo con la prelacién legal
prevista en el articulo 41 de la Ley 1116 de 2006, por lo que resulta valido preguntarse:
¢las acreencias de los consumidores estarfan al final de la lista, teniendo en cuenta las
garantfas ofrecidas a la SIC>

Sobre este punto, recordemos que una de las garantfas ofrecidas a la SIC es-
tablecia que “[e]n caso de disolucién y liquidacién de cualquiera de las aerolineas
investigadas, el esquema de garantias se mantendra vigente y serd exigible respecto
de las demds investigadas que continden desarrollando su objeto social”, por lo que
en el entendimiento de la autora, serfa Avianca la encargada de asumir los resultados
de las sentencias en las que la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales, por ejemplo,
ordene reembolsar a los consumidores el costo de los tiquetes aéreos, reembolso que
ademds debe indexarse con base en el [PC desde la fecha en que el usuario realizé el
pago a Viva Air en liquidacién (Superintendencia de Industria y Comercio, 2024a); sin
embargo, los informes de cumplimiento de las garantias aceptadas por la SIC no son
ptblicos, por lo que no se cuenta con la informacién para establecer si Avianca esta
o no asumiendo los costos por las condenas causadas a partir de los fallos contrarios
a Viva Air en liquidacién.

Por tltimo, es importante resaltar que, de acuerdo con las cifras de la Aerocivil,
en el 2023 se movilizaron un total de 49,4 millones de pasajeros, con un aumento
del 2,9% respecto del afio 2022 (Aerondutica Civil, 2024). Ahora bien, en el mismo
afo, Ultra Air culminé sus operaciones en Colombia y, en 2024, la aerolinea JetSmart
inicié operaciones con un total de ocho rutas nacionales asignadas. Segun las cifras
consolidadas por la Oficina de Analitica de la Aerocivil, el servicio de transporte aéreo
en Colombia, durante el periodo comprendido entre enero a junio de 2024, movilizé
un total de 26,8 millones de pasajeros, lo que representé un aumento frente al mismo
periodo del afio 2023 de 3,8 millones pasajeros, esto es, un incremento del 16,8%
(Aeronautica Civil, 2024a).

Ademids, segtin la Aerocivil, Avianca lideré la movilizacién de pasajeros a nivel
nacional e internacional en los meses de enero a junio de 2024, con un total de 13,7
millones pasajeros movilizados, mientras que Latam movilizé en el mismo periodo
5,6 millones de pasajeros y Wingo, 1,6 millones de pasajeros'?.

De lo anterior, resulta evidente que con la salida del mercado de Viva Air, Avianca
se afianzé como el lider del mercado de transporte de pasajeros aéreo en Colombia y,
por lo tanto, es el agente que ostenta la mayor cantidad de participacién en el mercado,
por lo que, en ultimas, serfa finalmente la que terminara ganando con este desenlace,
ya que por un lado salié un competidor del mercado, y por el otro, podia adquirir los
activos de Viva Air en el marco del proceso de liquidacién judicial.

12 Tomado de https://www.aerocivil.gov.co/analitica/Paginas/Pasajeros_Carga.aspx
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6. DEMOSTRACION OPERATIVA DE LA CAPTURA CULTURAL
EN LA AEROCIVIL POR LA INTEGRACION AVIANCA-VIVA AIR

6.1. Discusion sobre la posible captura (cultural, ex ante y ex post)

En este punto, es importante aclarar que para el caso concreto, esto es la posible
captura del regulador por parte de Avianca para lograr decisiones que le favorecen y
le ayudan a mantener su poder del mercado colombiano, estamos en el terreno de las
presunciones y suposiciones, toda vez que la captura, bien sea material o cultural, es
extremadamente dificil de probar, por lo que si bien es cierto que en este apartado del
documento no tenemos pruebas certeras o concretas, mostraremos indicios de eventos
que podrian sefalar posibles capturas culturales ex ante y ex post. Veamos:

6.2. Antecedente Avianca—ACES (2001-2004)

En nuestros antecedentes, tenemos una primera sefial de alarma y/o un primer ante-
cedente de captura del regulador por parte de Avianca en 2001 cuando se presenté
la operacién de integracién con Aces. Recordemos que, para ese entonces, la SIC
contaba con una funcién de caricter general, pero residual, al prever que debfa aplicar
administrativamente las disposiciones de promocién de la competencia y pricticas
comerciales restrictivas respecto de todos aquellos sectores para los cuales no hubiera
una autoridad administrativa con competencias especiales, lo que implicé hasta la
expedicién de la Ley 1340 de 2009 un sinfin de conflictos de competencia impulsados
por otras autoridades administrativas que argumentaban que tenian la competencia
en sus respectivos sectores.

Las consecuencias de la integracién operativa se observaron en 2003, las cuales
fueron principalmente: (i) la disminucién en un 30% de la flota de aeronaves y de
la némina de empleados, (ii) la renegociacién de los esquemas de arrendamiento de
aeronaves y (iii) la disminucién de itinerarios. Sin embargo, los esfuerzos de reduccién
de costos no fueron suficientes para que las empresas se recuperaran y pudieran salir
de la crisis. La solucién que propuso Avianca fue, en marzo de 2003, ampararse en la
Ley de reestructuracién empresarial de Estados Unidos, ddndole la oportunidad de
seguir operando y realizando su reestructuracién y reorganizacién (Valencia A., 2007).

De lo anterior, podemos concluir que la Alianza Summa, aunque inicialmente tenfa
como objetivo reducir los costos y mejorar la eficiencia operativa, afecté de forma
negativa a los pasajeros, especialmente en lo que respecta a la calidad del servicio,
debido a la reduccién de las rutas y disminucién de frecuencia en ciertas rutas; por
ejemplo, en la ruta Bogotd-Medellin-Bogotd, la Alianza disminuyé cinco vuelos diarios,
de 17 a 12 por dia, lo que significé una reduccién de la oferta de sillas en 2.565 por
semana, equivalentes a un 11,4% del total (Valencia A., 2007).

Por otro lado, tenemos que la liquidacién de Aces significé una victoria para Avianca,
ya que se convirtié en el actor dominante en el mercado colombiano, aumentando su
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cuota de participacién en el mercado. En 2005, movilizé en el trifico nacional 16,9%
mads pasajeros en comparacién con el 2004, mientras que en el trdfico internacional
aument6 el 14,6% (Aeronautica Civil, 2005). Recordemos que esta fusién se objeté
inicialmente porque podia reducir el bienestar de los consumidores, hipétesis que se
demostré cuando se redujo la frecuencia de vuelos y se dejaron de operar algunas rutas
locales, centrando su interés en la prestacién del servicio de transporte internacional
(Gallego, 2005).

En ese orden de ideas, podemos inferir que Avianca logré influir en el regulador de
tal manera que se aprobé una operacién que favorecié su crecimiento en el mercado,
pero que no mejoré el bienestar de los consumidores, ya que la Alianza Summa priorizé
el transporte internacional de pasajeros por encima de las rutas nacionales. Como la
fusién se tradujo en un mercado mds concentrado, los consumidores tenfan menos
opciones en términos de compafifas aéreas y rutas. Esto condujo a una disminucién
de la competencia, lo que afecté la satisfaccién y la lealtad de los consumidores, ya
que tenfan menos alternativas a las que cambiarse si no estaban satisfechos con el
servicio (Gallego, 2005).

6.3. Excepcidén aerondutica en la Ley 1340 (captura ex ante)

Esta victoria temprana permitié que en el tltimo texto conciliado del Proyecto de Ley
195 de 2007 en Senado y Cdmara se indicara que en materia de fusiones se agregara
la excepcién de la competencia de la autoridad Ginica de competencia, esto es, “(...) la
aplicacién de las normas de proteccién de la competencia en los sectores financiero
y aerondutico, de acuerdo con sus particularidades (Senado de la Reptblica, 2009).
Pero nuevamente suponemos que se puso en marcha la influencia del sector, esta
vez la apuesta era mayor, ya que, de acuerdo al marco teérico formulado en la seccién
primera, se trataba de una estrategia de captura ex ante o de alto nivel, pues el objetivo
era lograr que la ley se expidiera en favor de las aerolineas, lideradas por quienes tenfan
para entonces el poder de mercado, a través de la Asociacién de aviadores, y por otro
lado, la Aerocivil, al presionar desde su posicién de entidad técnica especializada,
con burécratas también siendo capturados, no necesariamente a través de sobornos
ni alguna expresién de captura material o financiera, sino quizd méas probable, a través
de las también mencionadas estrategias de captura cultural, por ejemplo, con la ex-
pectativa racional de que una vez culminado su periodo en la agencia gubernamental
pudiesen “pasarse al otro bando” y encontrar un lugar en alguna de las empresas del
sector. Como lo sefialamos también en la seccién primera anterior, esto corresponde
al fenémeno de la “puerta giratoria” respecto del cual volveremos més adelante.
Como lo indicamos en la segunda seccién, esta disposicién en la Ley 1340 de
2009 no tuvo una amplia discusién en el legislador, pero se logré su inclusién gracias
a un arduo trabajo de los grupos de interés, especialmente del aéreo, lo que generé
incomodidad en el sector. Tan es as{, que se interpuso una demanda de inconstitucio-
nalidad contra la mencionada disposicién argumentando la falta de unidad de materia.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 65 « ENERO - JUNIO 2026 = PP. 55-127



Aproximacion a la posible captura del regulador en el mercado aéreo colombiano. .. 115

Ahora bien, carece de sentido para la autora de este texto que el legislativo haya
considerado exclusivamente esta excepcién solo para una parte del sector aeronautico,
las aerolineas; sin embargo, para el subsector de otros operadores de infraestructura
aeroportuaria o empresas y talleres especializados en mantenimiento y reparacion de
aeronaves no aplica esta excepcidn; la excepcién es exclusiva para operaciones entre
aerolineas y solo para su operacién con aeronaves, es decir, frente a la prestacién del
servicio de transporte aéreo.

De ello, se infiere que el grupo de interés logré su cometido, esto es una ley con
una excepcién para que sea la Aerocivil quien estudie, apruebe u objete las operaciones
de integracién pero solo para una parte del mercado —las aerolineas— aduciendo un
criterio de tecnicidad y especificidad en el sector, lo que corrobora que se dio una
captura del regulador ex ante y en consecuencia materializado en una norma a la medida
del grupo de interés conformado por las aerolineas.

6.4. Arquitectura transaccional 2022 y tramite 2022-2023

Ahora bien, a la luz del contexto resumido en los parrafos anteriores, tenemos que
en abril de 2022 Avianca cerré una operacién de compra del 100% de los derechos
econoémicos de Viva Colombia y Perd, separando los derechos politicos y dejando
estos en manos de un tercer agente, con el fin de argumentar que no se habfa concre-
tado una fusién y por lo tanto que Investment Vehicle 1 Limited no ejercfa control ni
subordinacién frente a las decisiones corporativas de Viva.

Asf las cosas, solo fue hasta el 8 de agosto de 2022 cuando oficialmente se solicit6
a la Aerocivil la autorizacién para la fusién de las compafifas argumentando que Viva
Air se encontraba atravesando una situacién financiera critica que se habfa acrecentado
con el inicio de la pandemia y que, ademds, la tinica opcién para que Viva lograra salir a
flote era integrarse con Avianca, por lo que ademds solicité que se aplicara la excepcién
de empresa en crisis, con el fin de que el tramite ante la autoridad administrativa se
llevara a cabo con celeridad.

En ese orden de ideas, en la Resolucién n.° 02111 de 26 de septiembre de 2022,
la Aerocivil resolvié las solicitudes de reconocimiento como terceros interesados y
otras solicitudes procesales, indicando que el procedimiento aplicable para resolver
la solicitud de fusién era el procedimiento general establecido en el Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011,
ya que en su criterio se brindaban “(...) mayores garantias y transparencia para los
terceros interesados, en comparacién con lo previsto en el procedimiento especial
consagrado en la Ley 1340 de 2009" (Aeronéutica Civil, 2022).

Una vez adelantado el tramite, el 4 de noviembre de 2022, a través de la Resolu-
cién n.° 02473, la Aerocivil (i) declaré no probada la excepcién de empresa en crisis,
argumentando que Viva Air no exploré otras alternativas menos anticompetitivas para
salir a flote y (ii) objeté la operacién de integracién presentada por las intervinientes,
sefialando que la fusién tendria como consecuencia una consolidacién del poder de
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mercado de Avianca, el incremento en las barreras de entrada para futuros nuevos
competidores, incentivos para que el nuevo ente integrado generara efectos coordinados
en los mercados relevantes analizados.

Como se dijo, esta decisién fue apelada, y el 18 de enero de 2023, la Secretaria
de la Aerocivil profirié la Resolucién n.° 079, declarando la existencia de una irregu-
laridad sustancial en el tramite de la actuacién administrativa que afecté el debido
proceso administrativo, ya que de acuerdo con la citada Resolucién n.° 02111 de 26
de septiembre de 2022, el tramite de autorizacién de la operacién de integracién se
dio con observancia de las normas de cardcter general establecidas en la Ley 1437 de
2011 (CPACA) cuando debié darse bajo las reglas previstas en la Ley 1340 de 2009.

La consecuencia de esta nueva decisién era, entonces, dejar sin efecto todo lo
actuado a partir del 11 de agosto de 2022, incluyendo la Resolucién n.° 02473 que
rechazé la operacién. Nétese que el tramite volvié a su fase inicial debido a un error
procedimental. En este punto es menester indicar que el procedimiento administrativo
aplicable para este tipo de casos no ha tenido una posicién pacifica a lo largo del tiempo;
sin embargo, para el caso objeto de estudio se determiné que el sector de transporte
aéreo como actividad econémica no estd excluido del 4mbito de aplicacién de la Ley
1340 de 2009, y por tanto, al existir una norma especial el procedimiento general
dispuesto en la Ley 1437 de 2011 no debia ser aplicado en este tramite.

Sin embargo, llama la atencién que si la Aerocivil ostenta la competencia de
aprobar este tipo de integraciones desde la expedicién de la Ley 1340 de 2009, trece
afos después, dicha autoridad que, ademds, estd en el marco de una excepcién dado
lo sofisticado, técnico y especializado del mercado no tenga claro cuél es el marco
procedimental aplicable para este tipo de tramites.

Causa atin mayor suspicacia que el 7 de agosto de 2022 hubo cambio de Presidente
en Colombia, por lo que también es valido preguntarse si, para evitar la presién de
un agente del mercado tan poderoso como Avianca, el gobierno anterior tomé la
decisién técnicamente correcta, pero con un error de procedimiento de tal magnitud
que no permitfa otra opcién que declarar la nulidad de lo actuado y dejar el trémite
en su estado inicial para que fuesen los burécratas del nuevo gobierno quien tomasen
la decisién de fondo.

6.5. Actuaciones de SIC y Aerocivil; remedios y desistimiento

Bajo esta misma légica, podemos analizar las actuaciones administrativas adelantadas
por la SIC que, en el marco de sus competencias de investigar y sancionar practicas
comerciales restrictivas de la competencia enmarcadas en la Ley 1340 de 2009, de
forma paralela con las actuaciones de la Aerocivil, el 9 de diciembre de 2022, mediante
la Resolucion n.° 87164, formulé cargos contra Avianca y Viva Air por haber adelan-
tado un operacién de integracién sin haber obtenido previamente la autorizacién de
autoridad competente.
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La consecuencia de que la SIC lograra inferir que efectivamente se habfan ma-
terializado las conductas sefialadas, en especial la operacién de integracién sin la
previa autorizacién de la Aerocivil no solo consistia en la imposicién de multas, sino
que ademds podia ordenar la reversién de la operacién empresarial, esto es, que las
compafifas integradas debfan retornar a su estado original (operativo, administrativo,
financiero, econémico, etc.).

Como dijimos, la investigacién administrativa iniciada por la SIC no logré llegar
a una decisién sancionatoria, pues el 23 de abril de 2023, con la Resolucién n.° 20743,
la Superintendencia ordend la terminacién de la investigaciéon, ya que acepté el esquema
de garantias presentado por las investigadas. Como se demostré en la seccién anterior, de
las garantfas aceptadas, se evidencia que la mayoria estdn enfocadas en la proteccién de los
consumidores, es decir, no eran garantias de cardcter estructural. Una explicacién
de ello es que, un mes antes de la decisién de la SIC, la Aerocivil habifa aprobado de
forma condicionada la operacién de integracién. Es decir, es plausible suponer que las
autoridades actuaron de manera coordinada para “sanear” la operacién de integracién
y revestirla de legalidad, sin necesidad de entrar a resolver problemas de fondo tales
como discutir sobre los efectos anticompetitivos de la operacién.

Adentrdndonos nuevamente en el trdmite de autorizacién de la operacién de
integracion, el 21 de marzo de 2023 la Aerocivil expidié la Resolucién n.° 00518 por
medio de la cual autorizé la operacién de integracién entre las aerolineas Avianca y
Viva Air, indicando que en la operacién se dieron dos transacciones independientes,
a saber: (i) respecto de la adquisicién por parte de Avianca el 28 de abril de 2022 del
100% de los derechos econémicos de Viva Air y sobre la cual se limité a indicar que
la SIC es la competente para establecer si se configuraba una infraccién al régimen de
competencia en el marco de esta operacién, por lo que al no existir pronunciamiento
definitivo por parte de la Superintendencia no le era posible deducir alguna conse-
cuencia legal respecto de la solicitud de autorizacién de integracién empresarial, y
(ii) respecto de la transferencia del 100% de los derechos politicos de Viva Air hacia
Avianca, sobre la cual indicé que versarfa el estudio de la operacién de integracién.

Noétese que a pesar de la doctrina de la SIC, la Aerocivil realizé un anélisis bas-
tante escueto sobre la materializacién de la operacién de integracién, ya que asumié
que al separar los derechos econémicos de los derechos politicos de Viva Air, se
trataban de dos transacciones distintas, que ademds no tenfan injerencia entre ellas;
sin embargo, como ya se sefial6 en la seccién anterior, la SIC contaba con material
probatorio suficiente que indicaba que la adquisicién de los derechos econémicos
por parte de Avianca implicaba eliminar los incentivos para competir entre ambas
compaiias, ademdas de buscar estrategias que permitieran beneficios conjuntos para
ambas compafifas, beneficios ademés de los que si podria ser participe Avianca como
titular de los derechos econémicos.

En este punto, llamamos la atencién respecto de cémo cambié el panorama para
Avianca y Viva Air de 2022 a 2023. Para mediados de 2022, tenfan una decisién
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administrativa que rechazaba la solicitud de autorizacién de la integracién y una
investigacién administrativa con material probatorio que permitfa inferir que se habfa
violado el régimen de proteccién de la competencia. Es decir, el panorama juridico le
era ya doblemente desfavorable a las empresas.

Para agosto de 2022, coincidiendo con el momento del cambio de gobierno, y
el nombramiento de las nuevas cabezas de carteras ministeriales y directivos, tales
como la posesién el 11 de agosto de 2022 como Ministro de Transporte de Guillermo
Reyes Gonzalez (Ministerio de Transporte 2022a), el 27 de diciembre la posesién de
Sergio Paris Mendoza como Director de la Aerocivil y la renuncia de funcionarios de
la administracién anterior, como el delegado para la proteccién de la competencia,
Juan Pablo Herrera Saavedra, quien renuncié a la delegatura en diciembre de 2022.
En esta época, las decisiones de las autoridades administrativas dieron un dréstico
giro, pasando del panorama doblemente desfavorable para las empresas, a que, poco
mads de seis meses después, haya sido aprobada la operacién por parte de la Aerocivil
y archivado la investigacién administrativa adelantada.

Puede inferirse que en lugar de una casualidad fue una estrategia por parte de
Avianca y Viva Air, la de radicar la solicitud de autorizacién de integracién el 8 de
agosto de 2022, un dia después de la posesién del nuevo gobierno, pues es que la
operacién de compra de los derechos econémicos de Viva Air ya se habia llevado a
cabo cuatro meses antes. Resulta bastante llamativa la fecha elegida para iniciar el
tramite de autorizacién de la operacién de integracién, es decir, era el momento més
propicio para capturar a los funcionarios entrantes al gobierno y lograr que se alinearan
con los intereses de Avianca.

Retomando, ante el ahora panorama “favorable” para la integracién de Avianca y
Viva Air, cuatro dias después de la decisién de la SIC de la aceptacién del esquema de
garantias y el archivo de la investigacién administrativa, la Aerocivil volvié a modificar
los condicionamientos de la autorizacién de la operacién de integracién. Sin embargo,
una vez Avianca conocié el contenido de esta decisién, se pronuncié en comunicado a
la opinién publica sefialando su inconformidad frente a los condicionamientos impues-
tos. Luego, el 5 de mayo de 2023, la Aerocivil profirié la Resolucién n.° 000873, por
medio de la cual resolvié en segunda instancia los recursos de apelacién presentados
por las aerolineas Avianca, Viva Air, Wingo, Ultra Air, Latam, JetSmart y la Procura-
duria General de la Nacién contra la Resolucién n.° 00518 del 21 de marzo de 2023,
confirmando la aprobacién de la operacién de integracién y —de nuevo— modificando
algunos de los condicionamientos.

Con esta tltima resolucién, la Aerocivil reafirmé los condicionamientos fijados
en la Resolucién n.° 00518 de 2023, e indicé que estos eran los remedios idéneos
para reducir los tres efectos anticompetitivos identificados: (i) acumulacién de slots;
(ii) aumento de concentracién, asimetria y dominancia en mercado doméstico, y (iii)
concentracién del mercado aéreo internacional (Aerondutica Civil, 2023d).

Ahora bien, Avianca se pronunci6 frente a esta tltima resolucién que se encuentra
en firme, e indicé que entonces desistia de la operacién de integracién con Viva Air,
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resaltando a su juicio “falencias técnicas” de la Resolucién n.° 0873 de 2023. Esta
decisién por parte de Avianca marcaba el fin, la “estocada final” para Viva Air como
compafiia, pero en ese momento no habfa forma de volver las cosas a su estado inicial,
no habia forma de revertir la operacién inicial de adquisicién de derecho econémicos
que se dio en abril de 2022, y con el desistimiento de Avianca, ya era irrelevante el
contenido y alcance de los condicionamientos mismos impuestos por la Aerocivil para
autorizar la integraciéon. A nivel de las instituciones involucradas, el debate mismo
sobre vulneracién de las reglas de derecho de la competencia ya no tenfa sentido.

Entonces, nétese que ante cualquier resultado, cualquier desenlace posible, Avianca
serfa el jugador ganador. Logré eliminar a un competidor emergente que estaba to-
mando ventaja y mayor participacion en el mercado sin ningun tipo de consecuencia
legal. Por otro lado, el gran perdedor es el mercado en sf mismo, ya que Avianca con
su poder de mercado puede definir sus condiciones y los consumidores, quienes vemos
reducidas nuestras opciones para elegir con cual compafifa queremos volar y por lo
tanto, también vemos afectadas nuestras garantias para obtener un mejor servicio a
un precio mas competitivo.

6.6. Captura cultural y puerta giratoria

De todo esto dltimo, podemos suponer que se dio una captura ex post, esto es de las
autoridades de vigilancia y control como la Aerocivil y la SIC. Insistimos, aunque
no podemos probar la captura material o cultural, lo que s{ podemos inferir es que
Avianca us6 todo su poder e influencia con los funcionarios del gobierno entrante
para lograr que las decisiones administrativas se dieran a su favor y que todas sus
actuaciones en los Iimites grises de la ley, esto es, por ejemplo, separar los derechos
politicos y econémicos de Viva Air, para generar la apariencia de independencia y
falta de subordinacién y control no tuvieran ningun tipo de consecuencia, como
efectivamente ocurrid.

Parte de la influencia de Avianca para lograr la captura cultural, se evidencia a
través del fenémeno de la “puerta giratoria”. Al ser el sector aerondutico tan especiali-
zado, los funcionarios con facultades sancionadoras y reguladores realizan reuniones
regulares de trabajo y de negociacién con los agentes de mercado, para nuestro caso
de estudio, con Aviancay Viva Air. Asi, los funcionarios ptblicos con poder decisorio
pueden sentirse progresivamente identificados con la propia empresa e interiorizar
los objetivos, normas y valores de la industria a través de un proceso de identifica-
cién social y cultural. De hecho, al agente regulador le conviene dar sefiales de estar
identificado con los intereses del sector regulado, esto, por la ineludible proyeccién
laboral o de asesorar “al otro bando”, una vez culmine su periodo en el sector ptblico.

Respecto a esta hipétesis de la captura de la autoridad administrativa, por ejemplo,
la Aerocivil, en aras de ejemplificar lo que implica tal cuestionamiento, vale la pena
preguntarse si un alto funcionario de la Aerocivil con amplio conocimiento técnico
sobre el sector aerondutico podria migrar facilmente a otra industria en el sector
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privado, o si, por el contrario, su campo de accién profesional se limita a dicho sector,
y si se da este tltimo caso podria verse limitado su desarrollo profesional en el sector
privado si cuando ejercié como burdcrata tomé decisiones contrarias a los intereses
de los empresarios.

Por tltimo, es necesario reiterar que, de acuerdo con las cifras de la Aerocivil,
Avianca lideré la movilizacién de pasajeros a nivel nacional e internacional en los
meses de enero a junio de 2024 con un total de 13,8 millones de pasajeros movilizados,
mientras que Latam movilizé en el mismo periodo 5,6 millones pasajeros y Wingo
movilizé 1,6 millones. De lo anterior, resulta evidente que, con la salida del mercado
de Viva Air, Avianca se afianzé como el lider del mercado de transporte de pasajeros
aéreo en Colombia, y hoy dfa continta siendo el agente que ostenta la mayor cantidad
de participacién y concentracién en el mercado.

En conclusién, con las decisiones tomadas por las diferentes autoridades ad-
ministrativas guiadas por los intereses de los agentes del mercado —Avianca—y los
intereses particulares de los funcionarios publicos y del gobierno entrante se logré
generar una distorsién en el mercado, que no hubiese sido posible en condiciones
normales de competencia, esto es, la salida total del mercado de un competidor —-Viva
Air— generando una mayor participacién en el mercado para Avianca, que ya tenfa una
amplia participacion sin llegar a ser un monopolio, pero en este nuevo escenario puede
generar pautas para definir el comportamiento del mercado sin necesidad de ponerse
de acuerdo con un competidor, lo que en dltimas genera una potencial situacién en
el mercado de servicios de transporte de pasajeros aéreo de ineficiencia y pérdida de
bienestar social, de la cual esperamos que en préximos trabajos se realice un anélisis
de las consecuencias de la fallida operacién de integracién entre Avianca y la hoy
extinta Viva Air.
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