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RESOLUCION NOMERO -5 3 9 7 ; DE 2024

Radicado No. 20-484283 VERSION PUBLICA

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”
LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejércicio de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarias,
especialmente las previstas en la Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 2011,
en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 9341 del 11 de marzo de 2024 (en
adelante “Resolucion No. 9341 de 2024” o “Resolucién Sancionatoria”), la
Superintendencia de Industria y Comercio determind que AEROViIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA (en adelante "AVIANCA") y
PRICE RES S.A.S. (en adelante “PRICE RES") violaron lo establecido en el
articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, asi como en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al
haber incumplido el segundo condicionamiento establecido en la Resolucién No.
60515 del 22 de agosto de 2018 (en adelante “Resolucion No. 60515 de 2018"),
mediante la cual se autorizd la operacion de integracién empresarial proyectada
por estas empresas.

SEGUNDO: Que, una vez notificada la Resolucidn No. 9341 de 2024, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, y en el
término legal previsto en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011, AVIANCA? y
PRICE RES? interpusieron recursos de reposicion.

TERCERO: Que en el recurso de reposicion interpuesto por PRICE RES, se
solicito el decreto y practica de algunas pruebas. Por una parte, se solicité el
decreto de (i) los soportes de las reservas identificadas con los No. 11458286,
11501357, 11727588, 11727800 y 11727840; (ii) las capturas de pantalla de
las actividades promocionales ofrecidas en las paginas web de Despegar.com,
Booking.com, Aviatur.com y Atrapalo.com; y (iii) el informe del MINISTERIO
DE COMERCIO, INDUSTRIA y TURISMO sobre el sector turistico durante el
afho 2019.

Por otra iartei PRICE RES solicitd decretar el testimonio de _

, director financiero de PRICE RES, para.que declarara
sobre: (i) la manera en que se aplicé el descuento de los bonos promocionales
en los paquetes vendidos por AVIANCA TOURS y (ii) la forma en la que se

1 CUADERNOS RESERVADOS / CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO AVIANCA / 20484283 -
176 RESOLUCION 9341 DEL11-03-2024 IMPONE SANCION AVIANCA-PRINCE - VR.pdf /
RESOLUCION 9341 DEL 11-03-2024 - IMPONE SANCION - AVIANCA-PRINCE - VR. pdf y
CUADERNOS RESERVADOS / CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO PRICE RES / 20484283 -
176 RESOLUCION 9341 DEL11-03-2024 IMPONE SANCION AVIANCA-PRINCE - VR.pdf /
RESOLUCION 9341 DEL 11-03-2024 - IMPONE SANCION — AVIANCA-PRINCE - VR. pdf. Entiéndase
que, en el presente acto administrativo, cuando se habla de Expediente de hace referencia al
radicado No. 20-484283. . ,

2 CUADERNOS RESERVADQS / CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO AVIANCA / 20484283 -
185 Presentacion de recurso / 20484283--0018500003.pdf.

3 CUADERNOS RESERVADOS / CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO PRICE RES / 20484283 -
186 Presentacion de recurso / 20484283—0018600012.pdf.
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distribuian los beneficios entre AVIANCA y PRICE RES como resultado de las
ventas efectuadas mediante AVIANCA TOURS.

CUARTO: Que mediante la Resolucién No. 36196 del 5 de julio de 2024 (en
adelante “Resolucién No. 36196 de 2024"), esta Superintendencia decreté tener
como prueba los documentos aportados en el recurso de reposicion de PRICE
RES. Sin embargo, en el ARTICULO TERCERO de la Resolucién No. 36196 de
2024, fue rechazado el decreto del testimonio de

, director financiero de PRICE RES.

QUINTO: Que, una vez comunicada la Resolucion No. 36196 de 2024, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009, y en el
término legal _correspondiente, PRICE RES interpuso recurso de reposicion
contra el ARTICULO TERCERO de la Resolucién No. 36196 de 2024, en el que
fue rechazado el decreto de la prueba testimonial solicitada por el recurrente.

SEXTO: Que mediante la Resolucion No. 41312 del 25 de julio de 2024, se
resolv10 el recurso de reposicion interpuesto por PRICE RES contra el
ARTICULO TERCERO de la Resolucién No. 36196 de 2024. Al respecto, esta
Superintendencia decidié confirmar el rechazo el decreto del testimonio de
—, director financiero de PRICE RES, al
considerarlo inltil dentro de la actuacién administrativa. En particular, este

Despacho encontré que en el Expediente obraban otros medios de prueba con
los cuales se probaban los hechos que se querian acreditar con ese testimonio.

SEPTIMO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley
1437 de 2011, los recursos de reposicion deben resolverse de plano salvo que
al interponerlos se hubiera solicitado el decreto y la practica de pruebas o el
funcionario competente considere necesario decretarlas de oficio.

De esta manera, al haberse adoptado en el presente tramite las decisiones
pertinentes en relacion con las solicitudes probatorias presentadas, este
Despacho procede a resolver los recursos de reposicidn interpuestos contra la
Resolucién No. 9341 de 2024 en los términos que se exponen a continuacion.

7.1. Consideraciones previas

Previo al andlisis de los argumentos especificos presentados en los recursos de
reposicion contra la Resolucién Sancionatoria, es importante recordar que la
economia social de mercado es el concepto acufiado por la jurisprudencia
constitucional para referirse al modelo econdmico adoptado por la Constitucion
Politica, en el cual la libre competencia econémica y, por ende, la libre
concurrencia de los diferentes agentes econdmicos en el mercado, constituyen
su columna vertebral. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano
elevé a rango constitucional la proteccion de la libre competencia econémica y
le atribuy6 la categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen
econémico vigente.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucién Politica establecen que:

“Articulo 88. La Ley regulard las acciones populares para la
protecciéon de los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publica, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.

"Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son '
libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio,

nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley.
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La libre competencia econémica es un derecho de todos que
supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funciéon social
que _implica obligaciones. El Estado fortaleceréd las organizaciones

solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de Ia ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad econémica y evitara o controlara cualquier

abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion"
(subrayas y negrillas fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, se infiere de las normas constitucionales citadas que la
libre competencia econdémica es un derecho colectivo, cuyo cumplimiento
redunda en beneficios tanto- para los consumidores como de los distintos
jugadores del mercado, sean estos competidores o productores en los distintos
eslabones de la cadena productiva. Sumado a ello, estas imponen a los agentes
del mercado una serie de obligaciones y deberes, entre las que se destacan
aquellas derivadas de la aprobacion de una operacidn de integracién empresarial
sujeta a condicionamientos. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el
articulo 11 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Al respecto, es importante resaltar que el régimen de control previo o ex ante
de integraciones empresariales tiene como propésito evaluar los efectos
econémicos que se producirian como resultado de una concentracién de dos o
mas agentes en el mercado, con el fin de evitar que se presente una restriccion
indebida de la competencia y, en consecuencia, que se afecten los consumidores.

En este contexto, esta Superintendencia debe evaluar si los efectos en el
mercado originados con ocasién de una concentracién ameritan su objecién, su
autorizacién sujeta al cumplimiento de condiciones encaminadas a preservar la
competencia en el mercado, o su autorizacién pura y simple. Para ello se deben
tener en cuenta las situaciones previstas en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959,
modificado por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009.

Aunado a lo anterior, el ordenamiento juridico establecié la posibilidad de
imponer sanciones, previo agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones,
cuando se incumplan las obligaciones derivadas de la aprobacién de una
integracion empresarial sujeta a condicionamientos. En efecto, el articulo 11 de
la Ley 1340 prevé que “[e]/ incumplimiento de las condiciones a que se somete
la operacion dara lugar a las sanciones previstas en la presente ley, previa
solicitud de los descargos correspondientes”. Asi mismo, el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, dispone lo siguiente:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y
Comercio. Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del
organismo, le corresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

)

* 15. Por violaciéon de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de
la competencia, incluidas la omisién en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones que imparta, la -
obstruccion de las investigaciones, el _incumplimiento de las
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obligaciones de informar una operacién de _integracién
empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones

o de la terminacion de una investigacién por aceptacién de garantias,
imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de
100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor,
hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del
infractor (...)" (subrayas y negrillas fuera de texto original).

De conformidad con las normas transcritas resulta posible establecer que el
legislador prevé como una modalidad de conducta infractora al régimen de
proteccidn de la libre competencia “(...) el incumplimiento de las obligaciones de
informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones (...)".

Marcado el derrotero anterior, previo al analisis de los diferentes argumentos
que soportan los motivos de inconformidad de los recurrentes, estima este
Despacho pertinente precisar los hechos reprochados en Ila presente
investigacién y su consecuente sancién. Esto, con el fin de facilitar el
entendimiento del analisis que se abordara a continuacion.

Para empezar, este Despacho encontr6é que mediante comunicacién radicada con
el No. 17-351492 del 9 de octubre de 2017, AVIANCA HOLDINGS S.A. (en
adelante "AVIANCA HOLDINGS"”), AVIANCA, PRICE RES S.A.P.1. DE C.V.
(en adelante “PRICE TRAVEL”) y PRICE RES, quienes se referiran
conjuntamente como las INTERVINIENTES, presentaron una solicitud de
integracion empresarial con el propésito de constituir una nueva sociedad (en
adelante "NEWCO"”) sobre la cual AVIANCA HOLDINGS y PRICE TRAVEL*
tendrian el control conjunto y a través de la cual explotarian la prestacién de
servicios de agencias de viajes con licencia de uso exclusivo de la marca
AVIANCA TOURS.

Mediante Resolucién No. 60515 de 2018, esta Superintendencia autorizé la
operacion proyectada y fijo los siguientes condicionamientos, por una vigencia
de cinco (5) afios contados a partir de la ejecutoria de la citada resolucion: (i)
que NEWCO (AVIANCA TOURS) estaba obligada a NO comercializar
directamente o a través de subordinadas, tiquetes aéreos nacionales o
internacionales individualmente, sin tener la autorizacion para ello y (ii) que
AVIANCA no podia ofrecer ni suministrar tiquetes aéreos nacionales o
internacionales aplicando condiciones discriminatorias que pusieran a los
competidores de NEWCO (AVIANCA TOURS) en una situaciéon desventajosa.

El propésito de estos condicionamientos era evitar la materializacién de los
riesgos que podian generarse con la posicion alcanzada por el agente integrado
como producto de la operacion proyectada. Concretamente, evitar cualquier tipo
de restriccién vertical dirigida al mercado de la intermediacién en la
comercializacién y reserva de paquetes y servicios turisticos, puesto que
AVIANCA podria favorecer el acceso de NEWCO a informacién privilegiada y/o
condiciones especiales, respecto a los servicios que ofrecia dicha empresa, en
perjuicio de otras agencias de viajes que no hicieran parte de la operacion.

A pesar de lo anterior, en el tramite de la actuacion administrativa que nos ocupa
en este caso, este Despachd encontr6 que AVIANCA emitid tres (3)
promociones entre noviembre de 2018 y diciembre de 2020 mediante las cuales
incumplié el segundo condicionamiento impuesto por esta Superintendencia en
la Resolucién No. 60515 de 2018. En particular, se evidencié que a pesar de que
el condicionamiento estaba encaminado a que AVIANCA no usara su posicion

4 En Colombia, AVIANCA HOLDINGS y PRICE TRAVEL participan en el mercado a través de sus
subsidiarias AVIANCA y PRICE RES.
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en el mercado de trasporte aéreo de pasajeros nacional e internacional para
apalancar a NEWCO—negocio operado conjuntamente entre AVIANCA vy
PRICE RES—, a través de las promociones ofrecidas se incumplié ese propdsito.

En efecto, se pudo constatar que se lanzaron tres (3) promociones: "Te damos
un bono de COP 150.000 para tus proximas vacaciones”, “Te damos un bono de
COP 150.000" y “Felices fiestas / iViva la Navidad! Vivan los regalos”. Los
términos y condiciones de estas promociones fueron muy similares, pues
consistieron en entregar un bono de $ 150.000 COP emitido por AVIANCA para
los clientes que realizaran compras de tiquetes aéreos en su pagina web
(Avianca.com), el cual podia ser redimido solamente en AVIANCA TOURS, por
compras de paquetes turisticos que tuvieran un valor superior a $2.500.000 o
$3.000.000 COP, segun el caso. A continuacion, se presentan las promociones
ofrecidas por AVIANCA:

Imagen No. 1. Promocion AVIANCA “Te damos un bono de COP 150.000 para
tus préximas rvacaciones"
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Fuente: Expedlente5

2. F Promocién AVIANCA “Te damos un bono de COP 150.000” -

. “La promoc:on es va//da para compras en Av:anca com del 20 al31 de marzo i
. de'2019 y para redimir en Avianca Tours del 20 de marzo al 1 de mayo de ’
| 2019. El cédigo serd entregado a los clientes que compren; en Avianca, com, |
pero- solo' podré redimirse’ en la pag/na de Avianca Tours. Se ‘enviard un |
© correo electrénico de confirmacion al correo usado durante el proceso de
'compra en Awanca cam El:. valor: del descuento es de COP 150. 000 y aplica
i para compras superiores a'cop 3. 000.000 en Avianca Tours El descuento
¢ es vélido para compra de paquetes ( vuelo + hotel) a través de’la pag:na
I web o a través del Call Center.018000180-516: Paquétes: turisticos: pard
~ términos y -condiciones que apllcan para los paquetes turlstfcos, consu/talos
b en el srtlo web de AJ ianca Tours ( tours awanca com )

’i=|».|ente. Expedlente

5 CUADERNOS RESERVADOS/CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO AVIANCA/20484283-019
Respuesta requerimiento AVIANCA/anexos respuesta AVIANCA/Anexos organizados/Anexo
2_T&Cs Promociones.pdf.

6 CUADERNOS RESERVADOS/17-351492 'y  22-092515 SEGUIMIENTO A LOS
CONDICIONAMIENTOS/Expediente Seguimiento Condicionamientos/17-351492/Cuaderno
Electrénico Plblico/17-351492 del 241 al 250/17-351492-247/17351492—002470001.pdf.
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Imagen No. 3. Promocion AVIANCA “Felices fiestas / iViva la Navidad! Vivan
los regalos” :
. . _ . L
» Recibe COP 150.000 con Avianca Tours: La promocion es valida para compras en avianca.com del 16 al 21 de diciembre de 2020 y pararedimir en Avianca Tours ;
entre el 16 de diciembre de 2020 af 30 de marzo de 2021. El c6digo sera entregado en |a pagina de confirmacion de la compra, a los clientes que compren su tiquete
areo enavianca.com, pero solo podrd redimirse en la pigina de Avianca Tours: tours.avianca.com El valor del descuento es de COP 150,000 vy aplica para compras

superiores a COP 2.500.000 en Avianca Tours. El descuento es valido para compras de paguete {vuelo + hotel) de Avianca Tours a través de la pagina web:
tours.avianca.com o a través del call center 0314013434 opcion 1, fuegoopcién 2.

Fuente: Expediente’

A partir de lo anterior, se encontré probado que AVIANCA ofrecié tiquetes
aéreos nacionales e internacionales, aplicando condiciones que resultaron
discriminatorias para los competidores de AVIANCA TOURS. En efecto, las
promociones ofrecidas por AVIANCA estaban encaminadas a direccionar sus
clientes hacia AVIANCA TOURS, el negocio juridico que operaba con PRICE
RES. Este comportamiento puso en situacion de desventaja a sus competidores,
debido a que la promocion de AVIANCA solo favorecia a AVIANCA TOURS,
pues los clientes de AVIANCA solo podian hacer efectivo el descuento en esa
agencia de viajes y no en otras que no contaban con el apalancamiento de la
sancionada.

Por lo expuesto, quedé demostrado que AVIANCA y PRICE RES incurrieron en
la conducta sancionable prevista en los articulos 11 y 25 de la Ley 1340 de 2009,
por el incumplimiento del segundo condicionamiento establecido en la Resolucién
No. 60515 de 2018.

A continuacion, se resolveran los argumentos propuestos en los recursos de
reposicion interpuestos contra la Resolucion Sancionatoria. A efectos de su
analisis, este Despacho agrupé los argumentos comunes contenidos en cada uno
de los recursos de reposicion, asi:

7.2. Analisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de
inconformidad de los recurrentes

7.2.1. Sobre el supuesto incumplimiento del segundo condicionamiento
establecido en la Resoluciéon No. 60515 de 2018

AVIANCA y PRICE RES sefalaron que no se .incumplid¢ el segundo
condicionamiento establecido en la Resolucion No. 60515 de 2018. En particular,

advirtieron que este no contemplé una prohibicion de efectuar actividades
promocionales .de los paquetes turisticos ofrecidos por AVIANCA TOURS.

Agregaron que el condicionamiento tenia como propdsito que AVIANCA no
otorgara condiciones comerciales especiales respecto del suministro de tiquetes
aéreos, lo cual no ocurrié con las promociones efectuadas, debido a que el bono
no correspondia con la porcion aérea de los paquetes turisticos. Por lo tanto,
alegaron que se viold el principio de tipicidad.

Expuestos los argumentos presentados por los investigados, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que en la Resolucién No. 60515
de 2018, esta Superintendencia, al evaluar los efectos verticales potenciales de
la operacién proyectada por las INTERVINIENTES, precisé lo siguiente:

7 CUADERNOS RESERVADOS/CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO AVIANCA/20484283-019
Respuesta requerimiento AVIANCA/anexcs respuesta AVIANCA/Anexos organizados/Anexo
2_T&Cs Promociones.pdf.
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"(...) Por su parte, los efectos verticales que se derivan de la relacion
existente entre AVIANCA como proveedor de tiquetes nacionales e
internacionales y las agencias de viajes, generaria preocupaciones,
teniendo en cuenta la alta participacion de AVIANCA en el mercado de
transporte aéreo nacional e internacional en Colombia. En efecto, al
ostentar AVIANCA una participacién cercana al -% en esta
actividad, con el perfeccionamiento de la transaccion podrian

generarse_incentivos para apalancar la posicién de la NEWCO
con Ia de AVIANCA.

()

Con la posicién alcanzada por el agente integrado como producto de la
operacion proyectada, esta Superintendencia encuentra un riesgo
sustancial de restricciones verticales dirigidas al mercado de
intermediacion en la comercializacién y reserva de paquetes y servicios
turisticos, puesto que AVIANCA podria favorecer el acceso de la
NEWCO a informacidn privilegiada y/o condiciones especiales,
entre otros, respecto a los servicios que ofrece dicha empresa,

en perjuicio de otras agencias de viajes que no hagan parte de
la operacién” (subrayas y negrillas fuera de texto original).

A partir de lo anterior, esta Superintendencia vio la necesidad de fijar un
condicionamiento encaminado a evitar la materializacion de estos riesgos. En
consecuencia, segun lo previsto en el considerando 17.2.1. de la Resolucién No.
60515 de 2018, se incluyd el segundo condicionamiento que dispuso lo
siguiente: '

"La oferta y suministro de tiquetes aéreos nacionales o internacionales
de AVIANCA debera realizarse a los competidores potenciales y
actuales de NEWCO sin la aplicacion de condiciones discriminatorias
para operaciones equivalentes, que pongan a dichos competidores en
situacién desventajosa frente a NEWCO. La anterior, aplica para
aspectos como: disponibilidad de sillas, tarifas, descuentos, plazos de
pago, crédito y demas condiciones comerciales aplicables al suministro
de tiquetes aéreos nacionales a internacionales. Debe entenderse que
tales aspectos se presentan de manera enunciativa, de manera tal que
no tienen caracter taxativo”,

A pesar de lo anterior, este condicionamiento fue incumplido por las
INTERVINIENTES. Tal como se indic6é en la Resolucién Sancionatoria, este
Despacho pudo demostrar que a través de las tres (3) promociones ofrecidas
por AVIANCA entre noviembre de 2018 y diciembre de 2020, esta empresa usé
su posicidn en el mercado de transporte aéreo de tiquetes aéreos nacionales e
internacionales para apalancar el negocio que operaba conjuntamente con
PRICE RES, es decir, AVIANCA TOURS.

Al respecto, se resalta que las promociones ofrecidas por AVIANCA consistieron,
principalmente, en otorgar un bono de $150.000 COP emitido en favor de los
clientes que realizaran compras de tiquetes aéreos en su pdgina web
(Avianca.com). Este bono podia ser redimido Gnicamente en AVIANCA TOURS,
por compras de paquetes turisticos que tuvieran un valor superior a $2.500.000
0 $3.000.000 COP, segun los términos y condiciones aplicables en cada caso.

De esta manera, se pudo constatar que con las promociones ofrecidas por
AVIANCA se incumpli6 el segundo condicionamiento establecido en la
Resolucién No. 60515 de 2018, pues AVIANCA ofrecié tiquetes aéreos
nacionales e internacionales, aplicando condiciones que resultaron
discriminatorias para los competidores de AVIANCA TOURS. En efecto, las
promociones estaban encaminadas a direccionar sus clientes hacia AVIANCA
TOURS, el negocio juridico que operaba con PRICE RES. Asi, se puso en
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situacién de desventaja a sus competidores, toda vez que las promociones de
AVIANCA solo favorecian a AVIANCA TOURS. De hecho, los clientes de
AVIANCA solo podian hacer efectivo el descuento en esa agencia de viajes y no
en otras que no contaban con el apalancamiento de la investigada.

Si bien los investigados afirmaron que el citado condicionamiento no contemplé
una prohibicién de efectuar actividades promocionales de los paquetes turisticos
ofrecidos por AVIANCA TOURS, lo cierto es que este Despacho si pudo
evidenciar que, a través de las promociones ofrecidas por AVIANCA, se
incumplié el citado condicionamiento. Esto, se reitera, se pudo constatar a partir
de los términos y condiciones establecidos para las ofertas ofrecidas por
AVIANCA, pues a través de ellas, la empresa usé su posicién en el mercado de
transporte aéreo de tiquetes aéreos nacionales e internacionales para apalancar
AVIANCA TOURS, al ofrecer bonos que solo podian ser redimidos en ese
negocio.

Por otra parte, los recurrentes afirmaron que el segundo condicionamiento tenia
como propdsito que AVIANCA no otorgara condiciones comerciales especiales
respecto del suministro de tiquetes aéreos. Precisaron que con las promociones
ofrecidas por AVIANCA esto no ocurrid, pues el bono no era aplicable sobre la

porcién aérea de los paquetes turisticos. Por lo tanto, no podria hablarse de un

incumplimiento al mencionado condicionamiento.

Al respecto, este Despacho debe aclarar que, tal como se anoto en la Resoluciéon
No. 60515 de 2018, el segundo condicionamiento buscaba evitar que “al ostentar
AVIANCA una participacion cercana al -% en esta actividad [mercado de
transporte aéreo nacional e internacional en Colombia]” se apalancara “la
posicion de la NEWCO con la de AVIANCA”. Adicionalmente, el
condicionamiento no solo hizo referencia al suministro de tiquetes aéreos. De
hecho, fue claro en que precisar que era aplicable a “la oferta y suministro de
tiquetes aéreos nacionales o internacionales de AVIANCA" (subrayas y negrillas
fuera de texto original).

De acuerdo con lo previsto en el numeral 10 del articulo 5 de la Ley 1480 de
2011, las promociones y ofertas son un “ofrecimiento temporal de productos en
condiciones especiales favorables o de manera gratuita como incentivo para el
consumidor”. De esta manera, es claro que AVIANCA ofrecié tiquetes aéreos
con condiciones especiales: otorgando un bono de $150.000 COP. El cual solo
podia ser redimido en AVIANCA TOURS y en compras superiores a $2.500.000
o $3.000.000 COP, segun el caso. En consecuencia, se incumplid el segundo
condicionamiento de la Resolucién No. 60515 de 2018, toda vez que, a través
de sus promociones, AVIANCA us6 .su posicién en el mercado de transporte
aéreo de tiquetes aéreos nacionales e internacionales para apalancar el negocio
que operaba conjuntamente con PRICE RES, es decir, AVIANCA TOURS.

Por las razones expuestas, no son de recibo los argumentos expuestos por los
recurrentes en este punto.

7.2.2. Sobre la falta de significatividad de la conducta reprochada

AVIANCA y PRICE RES sefialaron que la conducta reprochada no fue
significativa. Alegaron que no implicé una desventaja real y efectiva para otras
empresas agentes de mercado, ni afectd el bienestar de los consumidores.
Ademas, sostuvieron que la participacion de AVIANCA TOURS en el universo
de paquetes turisticos nunca superé el |JJ%.

AVIANCA también puso de presente que el negocio de AVIANCA TOURS fue
finalizado, toda vez que no logré los resultados esperados. Sin embargo, alegd
que el Despacho no tuvo en cuenta dicha consideracion.
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Expuestos los argumentos presentados por los investigados, este Despacho
considera que no estdn llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

Como se advirti®6 en la Resolucion Sancionatoria, la sancién impuesta a
AVIANCA y PRICE RES tuvo lugar a partir del incumplimiento del segundo
condicionamiento previsto en la Resolucion No. 60515 de 2018. En efecto, se
demostr6 que AVIANCA ofrecidé unas promociones mediante las cuales
direcciond sus clientes hacia AVIANCA TOURS. Esto, poniendo en una condicién
desventajosa a los competidores del negocio operado conjuntamente entre
AVIANCA y PRICE RES.

De esta manera, se probé que la conducta desplegada por AVIANCA fue
contraria al condicionamiento, sin que para ello fuera necesario determinar si la
actividad promocional fue efectiva, evaluar el nimero de redenciones efectuadas
o determinar si realmente la participacion en el mercado de AVIANCA TOURS
aumenté luego de la promocién. Para efectos de imponer la sancion
administrativa, tampoco era necesario acreditar una afectacién directa a los
consumidores o probar que AVIANCA TOURS incrementé su participacion en el
mercado como consecuencia de las promociones ofrecidas.

No obstante lo anterior, debe aclararse que las circunstancias expuestas por las
empresas sancionadas en este punto no fueron ignoradas por este Despacho en
la Resolucién Sancionatoria. Si bien no fueron de recibo para exonerar a
AVIANCA y PRICE RES de su responsabilidad por incumplir el
condicionamiento, lo cierto es que, al evaluar los criterios de graduacién
aplicables en este caso, esta Superintendencia si los tuvo en cuenta. En
particular, al valorar los criterios de impacto de la conducta y beneficio obtenido
por el infractor se indic6 que “en el presente caso no generé un impacto en el
mercado que daba ser reprochado por esta Superintendencia. Ademas, se tuvo
en cuenta que las INTERVINIENTES decidieron terminar el contrato de
operacién conjunta el 19 de marzo de 2022 y adelantaron las gestiones
necesarias para la disolucién y liquidacion de AMERICAN VACATIONS S.A.S.
mediante la cual operaron el negocio de AVIANCA TOURS".

A partir de lo anterior, no son procedentes los argumentos de defensa planteados
por AVIANCA y PRICE RES en este punto.

7.2.3. Sobre el procedimiento adelantado en la actuacion administrativa

PRICE RES asever6 que para esta actuacion administrativa resultaba aplicable
el procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 y no el
previsto en el articulo 51 del CPACA. Agregé que esta Superintendencia no aplicé
debidamente los fallos proferidos por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que fueron relacionados en la Resolucién Sancionatoria.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

En primer lugar, el recurrente desconoce que el trdmite para determinar el
incumplimiento de los condicionamientos de una integracién empresarial no es
igual al establecido para determinar la existencia de infracciones al régimen de
proteccion de la competencia. Concretamente, desconoce que son dos
actuaciones de naturaleza completamente diferente que, precisamente por esa
razon, estan referidas en dos normas distintas. Por una parte, el procedimiento
para determinar el incumplimiento de los condicionamientos esta referido en el
numeral 9 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el Decreto
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92 de 2022. Y, por otro lado, el procedimiento para determinar la existencia de
conductas anticompetitivas se encuentra consagrado en el numeral 4 de la
misma disposicidn, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992.

En segundo lugar, es importante aclarar que la referencia a los fallos del Tribunal
Administrativo se efectué con el propdsito de soportar la aplicacion del trémite
adelantado por esta Superintendencia en este caso. Lo anterior, dejando claro
que “dentro de la normatividad especial en materia de proteccién de la libre
competencia econdémica no se detallé un procedimiento especifico para la
imposicién de sanciones por el incumplimiento de condicionamientos, [y] con
fundamento en los articulos 2 y 47 de la Ley 1437 de 2011 resulta procedente
aplicar lo dispuesto en el articulo 51 de esa norma. Lo anterior, en el entendido

que esta disposicion requla un aspecto similar como lo son las sanciones

por renuencia a presentar los informes o documentos requeridos en el

curso de las investigaciones administrativa” (subrayas y negrillas fuera de
texto original).

Asi, debe reiterarse lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, como lo
sefalado por la Delegatura en la Resolucién No. 80626 del 17 de noviembre de
2022, en el sentido que el procedimiento aplicable en este caso era el contenido
en el articulo 51 del CPACA y no el previsto en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992. Esto, debido a la naturaleza particular del trdmite que nos ocupa en
esta actuacion administrativa.

Aunado a lo anterior, mediante la Resolucion No. 75599 del 30 de noviembre de
2012, esta Superintendencia también precisé las razones por las cuales este
tramite es distinto al que se surte para la investigacién y sancién de practicas
restrictivas de la competencia. En esa oportunidad se explicé que:

"En la apertura de una investigacion por la presunta violacién al
régimen de libre competencia lo que se pretende es establecer la
responsabilidad de los agentes econémicos investigados en la
realizacién de una practica considerada restrictiva de la competencia al
interior del mercado, tales como carteles o abusos de posicion
dominante. Por el contrario, la labor que adelanta esta
Superintendencia con relacién a la verificacion del cumplimiento de los
condicionamientos impuestos en virtud de una integracién empresarial
consiste simplemente en verificar, de manera sistematica, si el sujeto
de los condicionamientos ha cumplido una obligacién de dar, hacer o
no hacer, cuya ejecucién fue requisito para la aprobacién de la
integracién empresarial. Lo anterior en ejercicio de las facultades
previstas para estos casos en el numeral 9 del articulo 9 del Decreto
4886 de 2001 (...)

(..)

Ello quiere decir que, a diferencia de una investigacién administrativa
por practicas restrictivas de la competencia, que implica determinar la
existencia de una posible conducta de alta complejidad econémica y
juridica, lo que se hace en un procedimiento de incumplimiento de
condicionamientos es exigir la demostracién de la ejecucién de una
obligacién de dar, hacer o no hacer impuesta por la Entidad de que se
trate, en virtud de un procedimiento administrativo anterior”.

De otro lado, en cuanto a la aplicacién de las sanciones previstas en el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, este Despacho debe aclarar que resultan procedentes para
este tipo de incumplimientos. En efecto, el citado articulo es claro en precisar
los tramites en los que resulta aplicable, esto es, aquellos relacionados con “la
omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e
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instrucciones _que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de_integracion

empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones” (negrillas
fuera de texto original).

De esta manera, comoquiera que el régimen de libre competencia econémica
establece las sanciones procedentes por este tipo de comportamientos, mal haria
esta Superintendencia en aplicar las sanciones previstas en otra disposicién. De
hecho, en ocasiones anteriores®, esta Superintendencia ha aplicado las
sanciones previstas en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, por incumplir los
condicionamientos de una integracién empresarial.

Por lo anterior, los argumentos presentados por PRICE RES no estdn llamados
a prosperar.

7.2.4. Sobre las promociones y sus efectos en el mercado

AVIANCA aseverd que las condiciones de la actividad promocional objeto de
investigacién hacian imposible que se generara un efecto adverso en el mercado.
Ademas, asegurd que este tipo de promociones son usuales en el mercado y su
uso no implica otorgar condiciones diferentes a las agencias de viajes.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

Como se expuso en la Resolucion No. 9341 de 2024, nuevamente se reitera que
el reproche de esta Superintendencia se basé en el incumplimiento del segundo
condicionamiento establecido en la Resolucidon No. 60515 del 22 de agosto de -
2018. Las INTERVINIENTES debian acatar lo dispuesto en el citado acto
administrativo. En particular, para efectos de este tramite, el segundo
condicionamiento que dispuso que “La oferta y suministro de tiquetes aéreos
nacionales o internacionales de AVIANCA debera realizarse a los competidores
potenciales y actuales de NEWCO sin la aplicacion de condiciones
discriminatorias para operaciones equivalentes, que pongan a dichos
competidores en situacion desventajosa frente a NEWCO (...)".

En la Resolucién No. 60515 del 22 de agosto de 2018 se establecié una
obligacién que fue incumplida por las INTERVINIENTES, por lo que resulté
procedente su sancién. Al respecto, se aclara que para imponer la sancion
administrativa no era necesario probar los efectos de la conducta reprochada,
pues como se ha mencionado en varias oportunidades, bastaba con demostrar
el cumplimiento del condicionamiento para que fuera procedente su sancién.

De otra parte, debe aclararse que el hecho de que estas promociones sean
usuales en el mercado no significa que esta Superintendencia no pueda
reprocharlas, maxime si a través de estas se probd el incumplimiento del
segundo condicionamiento fijado en la Resolucién No. 60515 del 22 de agosto
de 2018. El reproche de esta Superintendencia no se efectué por la mera
implementacién de una actividad promocional, lo que dio lugar a la sancién
administrativa fue que a través de las promociones objeto. de investigacion se
incumplié el segundo condicionamiento. En otras palabras, no se reproché la
actividad promocional en si misma, sino que a través esta se incumplié la
obligacion a cargo de las INTERVINIENTES.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 53296 del 3 de septiembre de 2012.
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Por lo expuesto, no resultan procedente los argumentos expuestos por
AVIANCA en este punto.

7.2.5. Sobre la valoracion probatoria

PRICE RES aleg6 que esta Superintendencia incurrié en una indebida valoracién
probatoria y violé su derecho a la defensa y contradiccién. Lo anterior, debido a
que no se tuvieron en cuenta algunas pruebas que fueron debldamente
incorporadas al Expediente de la investigacion.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

La Corte Constitucional se ha pronunciado frente al derecho de defensa en los
siguientes términos:

"El derecho a la defensa es una de las principales garantias del debido
proceso y fue definida por esta Corporacién como la “oportunidad
reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las
propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar
las pruebas en contra y de solicitar la préctica y evaluacion de las que
se estiman favorables, asi como ejercitar los recursos que la otorga™.

A partir de lo anterior, debe precisarse que, en el tramite de la presente
actuacién administrativa, PRICE RES ejercié su derecho a la defensa y
contradiccion sin ningln tipo de afectacién.

Primero, mediante escrito bajo radicado No. 20-484283-54 del 10 de agosto de
2022, PRICE RES present6 explicaciones frente a los planteamientos efectuados
por la Delegatura en la Resolucion No. 45199 del 13 de julio de 2022. Ademas,
solicitd el decreto de unas pruebas.

Al respecto, mediante la Resolucion No. 80626 del 17 de noviembre del 2022, la
Delegatura rechaz6 unas pruebas y decret6 otras para que fueran incorporadas
en la actuacion administrativa. Posteriormente, mediante Resolucién No. 85778
del 1 de diciembre de 2022, aceptd un desistimiento y reprogramé nuevamente
unas declaraciones. Ademas, por medio de la Resolucién No. 21687 del 27 de
abril de 2023, la Delegatura programé una audiencia de contradiccion de
dictamen pericial. Y por ultimo, mediante la Resolucion No. 3617 del 6 de
noviembre de 2023, aceptd un desistimiento y corrié traslado a AVIANCA del
dictamen pericial aportado por PRICE RES.

De esta manera, se evidencia que esta Superintendencia no vulneré el derecho
de defensa de PRICE RES, pues en los citados actos administrativos decreto las
pruebas solicitadas por el recurrente que se encontraron pertinentes,
conducentes y utiles dentro de la investigacion.

Segundo, en la Resolucion No. 9341 de 2024, este Despacho se pronuncio6 frente
a todos los argumentos presentados por PRICE RES en sus explicaciones, asi
como sobre las solicitudes de nulidad planteadas en el curso de la actuacién.

Tercero, mediante la Resolucion No. 36196 de 2024, esta Superintendencia
decreto como prueba los documentos aportados en el recurso de reposicién de
PRICE RES. Esto, a pesar de rechazar el decreto del testimonio de JAMES

2 Corte Constitucional. Sentencia T-544 de 2015.
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HARVEY BEDOYA OCAMPO, director financiero de PRICE RES, al considerario
indtil dentro de la actuacién.

Cuarto, a través del presente acto administrativo se estan resolviendo los
argumentos planteados por PRICE RES en su recurso de reposicion.

De esta manera, no le asiste razén al recurrente cuando afirma que, en el tramite
de la presente actuacién administrativa, se viol6 su derecho de defensa y
contradiccion. Tal como se anotd, PRICE RES fue escuchado en el tramite, se
decretaron las pruebas que solicité. También presenté explicaciones y recurso
de reposicion, los cuales han sido objeto de pronunciamiento por parte de este
Despacho.

Por Gltimo, no debe perderse de vista que la decisién adoptada mediante la
Resolucion No. 9341 de 2024 se motivo partir de los medios de prueba obrantes
en el Expediente y frente a los cuales PRICE RES tuvo la oportunidad de
pronunciarse. Aunado en lo anterior, en ese acto administrativo también se
resolvieron todos los argumentos de defensa planteados por PRICE RES en sus
explicaciones, advirtiendo que ninguno de ellos resultaba procedente. Por lo
tanto, el hecho de no referir la totalidad de las pruebas que fueron decretadas
en el trémite de la actuacién no constituye una vulneracion al debido proceso,
maxime cuando qued6 debidamente demostrado por esta Superintendencia que
AVIANCA y PRICE RES incumplieron el segundo condicionamiento establecido
en la Resolucion No. 60515 del 22 de agosto de 2018.

7.2.6. Sobre la caducidad de la facultad sancionatoria

PRICE RES advirti6 que caducd la facultad de esta Superintendencia para
sancionar la primera promocién investigada. Sefialé que el término de caducidad
aplicable a la presente actuacién es el de tres (3) afios previsto en el CPACA.
Alegb que, aunque se tuviera en cuenta el término de cinco (5) establecido en
la Ley 1340 de 2009, para la fecha de notificacién de la Resolucién No. 9341 de
2024 ya habian pasado mas de cinco (5) afios desde la finalizacion de la
campafia de 2018 “Te damos un bono de COP 150.000 para tus proximas
vacaciones”. Incluso, habian pasado mas de cinco (5) afios desde la finalizacion
del periodo en que resultaba posible redimir los bonos obtenidos de dicha
campafa.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estdn llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

La conducta sancionada por esta Superintendencia correspondid a un
comportamiento continuado frente al cual no caducé la potestad sancionatoria.
Como se advirtié en la Resolucion No. 9341 de 2024, se traté de un unico
incumplimiento que tuvo lugar a partir de tres (3) promociones realizadas “entre
noviembre de 2018 y diciembre de 2020".

Tal como se insistid en la Resolucion Sancionatoria, “quedé demostrado que
AVIANCA implementé distintas actividades promocionales que se
caracterizaron por compartir elementos comunes. Como se pudo
constatar, las promociones consistieron, en sintesis, en un bono de $ 150.000
COP emitido por AVIANCA para los clientes que realizaran compras de tiquetes
aéreos en su pagina web (Avianca.com), el cual podia ser redimido solamente
en AVIANCA TOURS, por compras de paquetes turisticos que tuvieran un valor
superior a $2.500.000 o $3.000.000 COP, segtin el caso” (subrayas y negrillas
fuera de texto original).
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Asi, al tratarse de promociones cuyos términos y condiciones fueron similares,
pues fueron implementadas siguiendo un mismo patrén, es decir, “un bono de
$ 150.000 COP emitido por AVIANCA para los clientes que realizaran compras
de tiquetes aéreos en su pagina web (Avianca.com ), el cual podia ser redimido
solamente en AVIANCA TOURS, por compras de paquetes turisticos que
tuvieran un valor superior a $2.500.000 o $3.000.000 COP” no es dable
argumentar que se tratan de incumplimientos diferentes.

Aunado a lo anterior, contrario a. lo afirmado por PRICE RES, el término de
caducidad aplicable a la presente actuacién administrativa es el previsto en el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. Esta norma prevé que “[Na facultad que
tiene la autoridad de proteccién de la competencia para imponer una sancion
por la violacion del régimen de proteccion de la competencia caducara
transcurridos cinco (5) aiios de haberse ejecutado la conducta violatoria o
del dltimo hecho constitutivo de.la misma en los casos de conductas de tracto
sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado”
(subrayas y negrillas fuera de texto original).

De esta manera, al tratarse de una norma especial que establece el término de
caducidad por “/a violacién del régimen de proteccién de la competencia”, no
resulta aplicable el término previsto en el CPACA. Debe recordarse que el
incumplimiento de los condicionamientos de una integracién empresarial estd
consagrado como una conducta reprochable en el articulo 11 de la Ley 1340 de
2009, asi como en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, .
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Ademds, el articulo 4 de
la Ley 1340 de 2009 fue claro en sefialar que “[I]a Ley 155 de 1959, el Decreto
2153 de 1992, la presente ley y las demds disposiciones que las modifiquen o
adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia”
(subrayas y negrillas fuera de texto original). Motivo por el cual el término
aplicable en este caso es el previsto en la Ley 1340 de 2009.

Puestas de este modo las cosas, teniendo en cuenta que el tltimo hecho
constitutivo de la conducta tuvo Iugar el 30 de marzo de 2021, fecha hasta la
cual podia ser redimida la promocién “Felices fiestas / iViva la Navidad! Vivan
los regalos”, se evidencia que no oper¢ la caducidad de la facultad sancionatoria
en cabeza de esta Superintendencia. En efecto, no transcurrieron mas de cinco
(5) afios entre esa fecha y la notificacién de la Resolucién No. 9341 de 2024.
Incluso, si en animo de discusién se tuviera en cuenta el término de tres (3)
afios previsto en el CPACA, tampoco habria operado el fenémeno de la
caducidad, pues la Resolucion sancionatoria fue notificada a PRICE RES vy
AVIANCA el 21 de marzo de 2024, sin que hubleran transcurrido mas de tres
(3) anos

7.2.7. De la responsabilidad de PRICE RES

- PRICE RES sefial6 que no es responsable por el incumplimiento reprochado en
este caso. Advirtié que en la Resolucion sancionatoria solamente se presentd la
responsabilidad de AVIANCA, pero no se precisaron las razones por las cuales
PRICE RES era responsable. Alegé que “/a autoridad responsabiliza a Price Res
por hechos que, en su entender, fueron cometidos por Awanca" violando el
principio de responsabilidad personal.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, en la Resolucion No. 9341 de 2024 s
se detalld el fundamento de la sancién en contra de PRICE RES. Concretamente,
en el considerando 8.2., se indicé lo siguiente:
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"Mediante la Resolucién No. 60515 de 2018 esta Superintendencia
autorizé la operacién proyectada por AVIANCA HOLDINGS,
AVIANCA, PRICE TRAVEL y PRICE RES, sujetandola al cumplimiento
de unos condicionamientos. Estos condicionamientos debian ser
garantizados por las INTERVINIENTES y consistian principalmente
en lo siguiente: (i) que NEWCO (AVIANCA TOURS) estaba obligada
a NO comercializar directamente o a través de subordinadas, tiquetes
aéreos nacionales o internacionales individualmente, sin tener la
autorizacién para ello y (ii) que AVIANCA no podia ofrecer ni
suministrar tiquetes aéreos nacionales o internacionales aplicando
condiciones discriminatorias que pusieran a los competidores de
NEWCO (AVIANCA TOURS) en una situacién desventajosa.

(...)

Asi las cosas, se logré corroborar que las promociones ofrecidas por
AVIANCA incumplieron dicho condicionamiento, debido a que estaban
encaminadas a favorecer a AVIANCA TOURS. Negocio operado
conjuntamente entre AVIANCA y PRICE RES. Sobre el particular es
necesario reiterar _que en su calidad de interviniente de la
operacion proyectada, PRICE RES debia garantizar el
cumplimiento de los condicionamientos establecidos por esta
Superintendencia”.

Al respecto, debe indicarse que, si bien las ofertas objeto de investigacién fueron
emitidas por AVIANCA, lo cierto es que esa circunstancia no exonera a PRICE
RES de su responsabilidad por no cumplir el segundo condicionamiento
establecido en ia Resolucién No. 60515 de 2018.

En el numeral 7.2. de la Resolucién No. 60515 de 2018, claramente se precisé
lo siguiente: “Identificados los riesgos potenciales para la competencia en la
intermediacién en la comercializacién y reserva de paquetes y servicios turisticos
a nivel nacional, esta Superintendencia encuentra necesario que las
INTERVINIENTES se comprometan a lo siguiente (..)" y, luego, se
detallaron los condicionamientos a cargo de AVIANCA y PRICE, dentro de los
cuales se incluy6 el que fue objeto de reproche por parte de este Despacho.

De esta manera, al ser PRICE RES parte de la integracién empresarial que fue
puesta en conocimiento de esta Superintendencia y ostentar la calidad de
INTERVINIENTE, tenia la obligacion de garantizar el cumplimiento de los
condicionamientos establecidos en la Resolucién No. 60515 de 2018. Asi pues,
no puede ahora pretender que los condicionamientos fijados en el acto aludido
solamente sean exigibles para AVIANCA, pues eso desconoceria su
participacion en la operaciéon proyectada. Al respecto, se precisa que este
Despacho no sancioné a PRICE RES por emitir estas promociones, sino por
incumplir del segundo condicionamiento fijado en la Resolucidn No. 60515 de
2018. Es importante diferenciar este aspecto porque pareciera que en su recurso
de reposicion PRICE RES desconoce que la sanciones se impusieron por el
incumplimiento del segundo condicionamiento y no por simplemente efectuar
actividades promocionales.

Sumado a ello, PRICE RES no aporté pruebas que permitieran establecer que
advirti6 a AVIANCA sobre el incumplimiento del segundo condicionamiento,
para que adoptara las medidas necesarias para ajustar su comportamiento. A
pesar de que las promociones fueron realizadas entre noviembre de 2018 y
diciembre de 2020, PRICE RES no desplegé ninguna acciéon destinada a
suspender el ofrecimiento de las promociones investigadas. Lo anterior, aunque
tenia claro, a partir de los riesgos previstos en la Resolucién No. 60515 de 2018,
que no se podian efectuar promociones que, aprovechando la participacién de
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AVIANCA en el mercado de tiquetes aéreos, apalancaran el negocio de
AVIANCA TOURS.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que en su calidad de

INTERVINIENTE, PRICE RES se comprometié a cumplir los condicionamientos
que fueron fijados en la Resolucién No. 60515 de 2018, resulta procedente la
sancién en su contra. Ahora, esta Superintendencia debe "sefialar que la
responsabilidad endilgada a PRICE RES fue distinta a la de AVIANCA. Motivo
por el cual las sanciones impuestas fueron significativamente diferentes. Esto,
debido a su participacion en la conducta, asi como a los otros criterios de
graduacion que seran abordados mas adelante.

Por lo expuesto, no le asiste razén a PRICE RES en relacién con los argumentos
planteados en este punto.

7.2.8. Del acceso al expediente

PRICE RES sefial6 que, el 3 de abril de 2024, puso de pl"esente,‘a esta
Superintendencia que el Expediente no tenia incorporada la declaracién de
H, a pesar de haber sido decretada y practicada en el curso

de la actuacién. Agregé que no obtuvo respuesta por parte de esta Entidad y

que esa circunstancia le impidié acceder debidamente al Expediente, afectando

su derecho a la defensa.

Expuestos los argumentos presentados por el investigado, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, mediante comunicacién bajo radicado
No. 20-484283-187 del 16 de abril de 2024, este Despacho dio respuesta a la
solicitud presentada por PRICE RES. En efecto, a través de esta, se indico la
ruta para acceder a la declaracion referida e, incluso, se sefial6.que para facilitar
su consulta, la declaracién iba a ser incluida en una carpeta del Expediente. La
respuesta se efectud en lo siguientes términos:

Imagen No. 4. Respuesta solicitud de PRICE RES

i coLoMBIA
2 ( (3 v‘i‘ﬁix :Z“»T:’::‘x!x(;zuc}u

Daottor

GUSTAVO VALBUENA QUIRONES
Apoderado

PRICE RES S.A.S,

oom

do i

Ref.: i de
expedionts No. 20-484283
Respetodo dector;

En atencidn o su comunicacisn bajo et md‘ cadn No 20-484283-184 el 4 de absil da 2024, en
i cuat solicité (1) “fe} ol in 2 la Sra. Mdnica Agudelo,
dando cﬂmpkm-anto & log unlw!us 59 del CPACA y 11 de la Ley 584 do 2000° e (i}

#n nro. 9331 el 11 de marzo do 2024 micntras
i Supemlsndsncla da indusiria ¥ Comemo corige la daficiencin en 6l expedients y, uns vor
s subsane ta situociln; se reinicio of eémpulo del ténming para proseaiar dascamos’, (s
pemitimos indicar ks siguionta:

Una vez revisada su am:c\tud 58 debe. adamr que para acceder a la déclaracitn de ta sefiora
MONICA AGUDELO pases: {f) sbeir fa aplicacién de Microsolt
Teams con su corm oo, (it} dar cic en el enloce
reiacionado ea el documento CONSTANCM DE LA DILIGENGIA DE TESTIMONIO DE
MONICA AGUDELD" obranta en et expedients®; (ilf) unirse a Ia reunién clada a travbs do ese
enlace; y (lv) dentro de &a reumbn debila verificar I ventana del chaty alll visuatizar e aichive
que daf; Do esta manera. no o5 dene qus *enla conslansi
ds la dil ja do tosti 70 58 o 1 un onface quo petmitiora of acceso 9 fa

A pesar de lo anterior, con el propésito de Taciitar 1a consulta de 1a grabatién, se procedis a
incluir of archive MPA que contiene 1a declaratidn sefom MONICA AGUDELO dentro dei
expediente. Para su consulta, basta con acceder a la siguiente nuta: 20484283 AVIANCA-
PRICE/CUADERNOS ~ RESERVADOS/CUADERNG  ELECTRONICO  RESERVADO
JESTIMONIOS ~ AVIANCA  PRICE  20-484282/20484283110  Constancia  de
Difigendiafeunién en Ceneral -20221125_030442-Grabacién de o reunidnmps. Tambidn

Pagina 16 de 19




RESOLUCION NUMERO -53972% DE 2024

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

. COLOM!
(. mvr&ngﬁ Z.5" Industria y Comereio
VlDA uu-unlunn!ucu
puede aceeder di ala i este enlace?, ef cual fue compartido al

cafren ! .com para sy

De esta mangera, no fesufta pwuedenw su solicilud de [:]nfonump:r ol Iénnmo para meumrla
Rosolucién nro. 9341 del 11 de morzo do 2024 de y
Comercio comige Ia doficiencia en el expediente”, debndo a que no es ciesto que e haya
presentado una iregularidad dentro def trdmite
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apoderado siempre tuvo acceso a Ia grabacién requerida, Inciuso, debe precisarse que hizo
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A partir de lo anterior, no es cierto que la declaracién de [ EEGTcGcTIcIzNGNGEGEG

no obrara en el Expediente de la investigaciébn y mucho menos, que esta
Superintendencia no haya atendido las peticiones efectuadas por PRICE RES en
el trdmite de la actuacidn. Por lo tanto, no se afect6 el derecho de defensa del
recurrente y no son de recibo los argumentos expuestos en este punto.

7.2.9. De la proporcionalidad de las sanciones

AVIANCA y PRICE RES aseveraron que las multas impuestas por esta
Superintendencia fueron desproporcionadas e irrazonables. En particular,
advirtieron que las multas no correspondieron con la gravedad de la conducta
reprochada, la entidad de los hechos investigados y el bien juridico tutelado.
Ademads, que no se tuvo en cuenta que solo se efectuaron siete (7) redenciones
que no superaron el millén de pesos. Por ultimo, manifestaron que no se
evaluaron debidamente todos los criterios de graduacién.

Expuestos los argumentos presentados por los investigados, este Despacho
considera que no estan llamados a prosperar con fundamento en las razones
que se presentan a continuacion.

En los considerandos 9.1. y 9.2. de la Resolucién Sancionatoria, esta
Superintendencia efectué un analisis detallado de cada uno de los criterios de
graduacién aplicables a las empresas sancionadas, segun sus circunstancias
particulares. Asi mismo, se tuvo en cuenta su situacion financiera. Lo anterior,
con el proposito de imponer unas multas que fueran disuasorias frente al
incumplimiento evidenciado, pero que no resultaran confiscatorias para los
agentes de mercado.

Contrario a lo afirmado por las sancionadas, en el analisis de los criterios de
graduacion si se tuvo en cuenta el impacto de la conducta en el mercado. En
particular, se precis6 que “en el presente caso no generé un impacto significativo
en el mercado que daba ser reprochado por esta Superintendencia. Ademas, se
tuvo en cuenta que las INTERVINIENTES decidieron terminar el contrato de
operacion conjunta el 19 de marzo de 2022 y adelantaron las gestiones
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necesarias para la disolucién y liquidacion de AMERICAN VACATIONS S.A.S.
mediante la cual operaron el negocio de AVIANCA TOURS”. Al respecto, es
importante resaltar que este analisis resulté favorable para los recurrentes,
debido a que la multa impuesta no fue agravada por este aspecto.

En cuanto al criterio del beneficio obtenido por el infractor, también se-indicé
que “e/ numero de redenciones de las promociones ofrecidas no fue
representativo y que se disolvié y liquido AMERICAN VACATIONS S.A.S.,
sociedad mediante la cual las investigadas operaron el negocio de AVIANCA
TOURS". De esta manera, no es cierto que la graduacién no se haya efectuado
debidamente, pues este criterio de graduacién también resulté favorable para
PRICE RES y AVIANCA.

En lo que tiene que ver con el grado de participacién del implicado, este
Despacho distinguio la participacion de AVIANCA frente a la de PRICE RES en
la conducta reprochada. Por un lado, indicé que “AVIANCA jugd un rol
determinante en el incumplimiento del segundo condicionamiento. Debe
recordarse que fue esta investigada quien ofrecio las promociones a sus clientes,
que estuvieron encaminadas a apalancar el negocio de AVIANCA TOURS". Y,
por otro lado, sefialé que “PRICE RES, en su calidad de interviniente en la
operacién empresarial autorizada, debia garantizar el cumplimiento de los
condicionamientos establecidos por esta Superintendencia”. Al respecto, debe
recalcarse que este criterio fue determinante para establecer el monto de la
sancién a imponer a cada una de las empresas. De hecho, fue esta una de las
razones por las cuales la multa impuesta AVIANCA fue considerablemente mas
alta a la impuesta a PRICE RES.

En lo relacionado con el criterio de conducta procesal del investigado, se precisé
que, en ambos casos, iba a evaluarse de forma neutra, toda vez que ninguno de
los investigados actué de forma tal que su conducta dentro de la actuacién fuera
reprochable. Ni tampoco de un modo que diera lugar a la atenuacion.

Otro criterio evaluado por esta Superintendencia fue el patrimonio del infractor.
Sobre este aspecto, el Despacho se percaté que con la multa impuesta a los
sancionados no se afectara su situacion econémica de forma desproporcionada.
Es por esta razén que la multa impuesta a AVIANCA solo correspondi6 al |
del patrimonio reportado por esta empresa en 2020. Igualmente, en el caso de
PRICE RES, la multa fue del [J% del patrimonio reportado por el recurrente en
2020. Como se observa, no es cierto que las multas impuestas fueran
desproporcionadas o irrazonables, pues teniendo en cuenta su patrimonio, solo
correspondieron a maximo I% de este.

De otra parte, los recurrentes sefialaron que las multas no correspondieron con
la gravedad de la conducta reprochada. Sobre el particular, este Despacho
encuentra que los recurrentes pretenden minimizar la gravedad de su
comportamiento. Sin embargo, no deben perder de vista que con la conducta
reprochada se incumplié un condicionamiento que fue fijado con el propésito de
evitar cualquier tipo de restriccién vertical dirigida al mercado de la
intermediacién en la comercializacion y reserva de paquetes y servicios
turisticos.

Asi, AVIANCA y PRICE RES también comprometieron el propésito del régimen
de control previo o ex ante de integraciones, que esta encaminado a evaluar los
efectos econdmicos que se producirian como resultado de una concentracion de
dos o mas agentes en el mercado, con el fin de evitar que se presente una
restriccion indebida de la competencia y, en consecuencia, que se afecten los
consumidores. :
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Es por las razones expuestas que los argumentos presentados por los
recurrentes en este punto no estan llamados a prosperar. Las multas impuestas
fueron proporcionales a la gravedad de la conducta reprochada. Aunado a ello,
se aplicaron los criterios de graduacién que resultaron procedentes para agente
sancionado, por lo que las multas impuestas no afectaron significativamente su
patrimonio.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO 1. CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 9341 del 11
de marzo de 2024, por las razones expuestas en la parte motiva del presente
acto administrativo. '

ARTICULO 2. NOTIFICAR el contenido de |a presente Resolucién a PRICE RES
S.A.S., identificada con NIT. 900.474.794-8 y AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. AVIANCA, identificada con NIT. 890.100.577-6,
entregandoles copia de la decisién e informandoles que contra la misma no
procede recurso alguno de conformidad con lo previsto en el articulo 20 de la
Ley 1340 de 2009.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogoté D.C, a los 18 SEP 2024

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

Wk (]

CIELO ELATNNE RUSINQUE URREGO

Proyecté: A. Pardo Ap
Notificar:

PRICE RES S.A.S.

NIT 900.474.794 - 8

Apoderado

GUSTAVO VALBUENA QUINONES

Cédula de ciudadania No. 79.779.355

Tarjeta profesional No. 82.904 del C.S. de la J.
gvalbuena@valbuenaabogados.com
procesos@valbuenaabogados.com

Calle 97 A No. 8-10. Oficina 204.

Bogota, D.C.

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

Apoderado

ALFONSO MIRANDA LONDONO

Cédula de ciudadania No. 19.489.933

Tarjeta profesional No. 38.447 del C.S. de la J.
competencia@esguerra.com

Calle 72 No. 6-30. Piso 12.

Bogota, D.C.

Pagina19de 19




