CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Augusto Hernandez Becerra

Bogota, D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil once (2011).-

Ref.: Expediente No. 11001-03-06-000-2011-00047-00
Conflicto de Competencias Administrativas.

Partes: Superintendencia de Industria y Comercio C/ Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil.

Define la Sala el conflicto de competencias administrativas de caracter
positivo, que plantea la Superintendencia de Industria y Comercio, en
adelante también denominada SIC, frente a la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, en adelante también llamada AEROCIVIL,
con la finalidad de establecer cual de estas entidades tiene la
competencia para adelantar las actuaciones administrativas referentes a
la integracion, mediante un contrato de riesgo compartido (Joint
Venture), entre las empresas aéreas AIRFRANCE S.A., DELTA
AIRLINES INC., KLM CIA. HOLANDESA DE AVIACION y ALITALIA
LINEAS AEREAS ITALIANAS S.P.A.

I. TRAMITE DEL CONFLICTO Y EXISTENCIA DEL MISMO

Mediante oficio Rad. 11-99166-0-0, presentado el 11 de agosto de 2011,
el doctor Ramoén Francisco Cardenas Ramirez, actuando como
apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), solicitd
a esta Sala que “se dirima el conflicto positivo de competencia suscitado
entre la Superintendencia de Industria y Comercio y la Aeronautica Civil,
para determinar la autoridad competente para conocer e iniciar las
actuaciones administrativas relativas a la integracion por medio de un
contrato de Joint Venture entre las empresas AIRFRANCE S.A., DELTA
AIRLINES INC., KLM CIA. HOLANDESA DE AVIACION y ALITALIA
LINEAS AEREAS ITALIANAS S.P.A." (folio 142).

El conflicto positivo de competencias administrativas se configura
porque, tanto la Superintendencia de Industria y Comercio como la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, avocaron
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conocimiento de la solicitud de pre-evaluacion del contrato de riesgo
compartido (Joint Venture) que les hicieron los apoderados de las
aerolineas mencionadas, por considerarse competentes para ello (folios
144 y 205).

La Superintendencia de Industria y Comercio, en su peticion de solucion
del conflicto, manifiesta que “es la entidad nacional de proteccion de la
competencia, quien conoce de forma privativa las investigaciones
administrativas y por consiguiente la integracion empresarial de
AIRFRANCE S.A., DELTA AIRLINES INC., KLM CIA. HOLANDESA DE
AVIACION y ALITALIA LINEAS AEREAS ITALIANAS S.P.A." (folios 149
y 150), mientras que la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil, en su alegato de conclusion, expresa que le corresponde ‘la
competencia para pronunciarse sobre operaciones comerciales entre los
explotadores de aeronaves del sector aeronautico por medio de
contratos como el de joint venture” (folio 209) y que ella “es la entidad
competente para conocer y aprobar los acuerdos entre explotadores de
aeronaves a que se refieren estas normas (alude a los articulos 4° y 8°
paragrafo, de la ley 1340 de 2009 y 1866 del Codigo de Comercio)” (folio
223).

Il. ANTECEDENTES

1. Las sociedades AIRFRANCE S.A., DELTA AIRLINES INC., KLM CIA.
HOLANDESA DE AVIACION y ALITALIA LINEAS AEREAS ITALIANAS
S.P.A., mediante comunicaciéon del 31 de marzo de 2011, presentaron
ante la Superintendencia de Industria y Comercio una solicitud de pre-
evaluacion' de la alianza comercial que proyectan realizar por medio de
un contrato de riesgo compartido (Joint Venture), cuyo texto quedo
radicado en la SIC bajo el numero 11-039892-0000-0001.

2. Simultaneamente, las mencionadas sociedades presentaron ante la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil una solicitud para
aprobacién de la misma alianza comercial.

' La ley 1340 del 24 de julio de 2009, “Por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia”, dice asi en la parte inicial del articulo 10:
“Articulo 10.- Procedimiento administrativo en caso de integraciones
empresariales.- Para efectos de obtener el pronunciamiento previo de la
Superintendencia de Industria y Comercio en relacién con una operacion de
integracion proyectada, se seguira el siguiente procedimiento:

1. Los interesados presentaran ante la Superintendencia de Industria y Comercio una
solicitud de pre-evaluacion, acompafiada de un informe sucinto en el que manifiesten
su intencién de llevar a cabo la operacion de integracion empresarial y las condiciones
basicas de la misma, de conformidad con las instrucciones expedidas por la autoridad
unica de competencia.

)
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3. La SIC, mediante oficio No. 11-39892-26 del 17 de junio de 2011,
requirié el concepto técnico de la AEROCIVIL, de conformidad con el
articulo 8° de la ley 1340 de 2009, por ser esta la respectiva autoridad
de regulacion, control y vigilancia.

4 La AEROCIVIL, a través de la Oficina de Transporte Aéreo,
respondi6 el requerimiento anterior y manifesté su competencia para
aprobar la integracion empresarial:

“Esta entidad considera que el referido contrato ‘Acuerdo de Joint Venture'
cabe dentro del control asignado a la Aerocivil, pues se enmarca dentro del
concepto de EXPLOTACION CONJUNTA y atendiendo al hecho que estos
acuerdos pueden tratar sobre rutas, aeronaves, marcas, negociandose
temas como diversidad de horarios, calidad y capacidad de aeronaves,
organizacion comercial, material de vuelo, personal, etc. Este acuerdo
también puede implicar Acuerdos de Codigo Compartido” (folio 144).

Agregé la AEROCIVIL una descripcion de las operaciones que hacen
parte de las integraciones objeto de su competencia, y respecto de los
contratos de explotacion conjunta argumentd la siguiente nocion:

“Explotacion conjunta: se pueden referir a una variada gama de acuerdos
comerciales u operacionales entre explotadores de aeronaves, y que
generalmente se realizan en el marco de una alianza, para alcanzar
mayores sinergias y eficiencias. Esta figura se encuentra en la
normatividad colombiana en algunos de los acuerdos bilaterales de
transporte aéreo que hemos suscrito” (folio 144).

5 La SIC envi6 requerimientos de informacion a las aerolineas
Continental Airlines, Taca, Aero Gal y Avianca, y de sus respuestas la
SIC concluyo que la posicion de la AEROCIVIL era reclamar para si la
competencia de estudiar la proyectada integracion.

6. La AEROCIVIL, en oficio del 14 de junio de 2011, les manifesto a los
apoderados de las aerolineas comprendidas en la integracion que tenia
la competencia para conocer de ella y decidir, de conformidad con el

2 E] articulo 8° de la ley 1340 de 2009 establece:

“Articulo 8°- Aviso a otras autoridades.- En la oportunidad prevista en el numeral
4° del articulo 10 (Procedimiento administrativo en caso de integraciones
empresariales) de esta ley, o, tratéandose de una investigacion, dentro de los diez (10)
dias siguientes a su inicio, la Superintendencia de Industria y Comercio debera
comunicar tales hechos a las entidades de regulacion y de control y vigilancia
competentes segun el sector o los sectores involucrados...

Paragrafo.- La Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civii conservara su
competencia para la autorizacién de todas las operaciones comerciales entre los
explotadores de aeronaves consistentes en contratos de codigo compartido,
explotacién conjunta, utilizacion de aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de
espacio en aeronaves”.
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articulo 1866 del Codigo de Comercio y el paragrafo del articulo 8° de la
ley 1340 de 2009.

7. La AEROCIVIL, mediante oficio del 20 de junio de 2011, inform6 a la
Asociacion del Transporte Aéreo en Colombia — ATAC, lo siguiente:

a) Que es la entidad encargada de estudiar y hacer las solicitudes de
informacién que considere pertinentes para determinar los efectos que
genera el contrato de Joint Venture entre las sociedades de la
integracion mencionada.

b) Que es la entidad competente para pronunciarse sobre dicho
contrato pues este se enmarca dentro del concepto de “explotacion
conjunta”.

Y anadio:

“Lo anterior en el entendido que la competencia de la Aeronautica
Civil esta referida a los aspectos técnicos, operacionales y
aerocomerciales, mas no societarios” y que examinado el acuerdo de
joint venture presentado “no se evidencia que comprometan aspectos
societarios” (negrillas de la SIC) (folio 145).

8. Finalmente, la AEROCIVIL refiere en su alegato de conclusién (folios
187 a 223) los siguientes hechos:

a) El contrato transatlantico de Joint Venture fue firmado el 20 de mayo
de 2009 entre AIR FRANCE, KLM y DELTA AIRLINES, al cual se
adhirié ALITALIA el 5 de julio de 2010.

b) La AEROCIVIL recibi6 para su consideracion una copia del
mencionado contrato, avocd competencia para conocer del mismo y
realizd la pre-evaluacion respectiva (folio 205), pero “evidencié que el
contrato no desarrolla varios aspectos tales como la comercializacion
bajo la comparticion de cédigos, la integracion de horarios e itinerarios,
razon por la cual la Entidad estima que no cuenta con los elementos
esenciales para emitir un pronunciamiento de fondo y por tanto el
estatus actual del tema solo puede circunscribirse a la pre-evaluacion
del tema que en tal forma les fue comunicada” (folio 209).

ll. ACTUACION PROCESAL

La presente actuacion correspondio por reparto al Consejero Augusto
Hernandez Becerra (folio 139) y se fij6 en lista por el término de tres (3)
dias habiles, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 33 del Codigo Contencioso Administrativo, adicionado por el
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articulo 4° de la ley 954 de 2005. Durante este término, segun el
Informe Secretarial (folio 224), present6 alegato de conclusion el doctor
Alvaro Elias Baene Ferez, obrando como apoderado de la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil (folios 187 a 223),
conforme al poder conferido por el doctor Mario Fernando Sanchez
Forero, Jefe de la Oficina Asesora Juridica, facultado para otorgar
poder a abogados tanto externos como funcionarios de la entidad (folios
182 a 186).

De igual manera se presenté el alegato de conclusion del doctor
Agustin Ibarra Salas, en calidad de apoderado de la Asociacion del
Transporte Aéreo en Colombia — ATAC, como entidad interesada en la
actuacion (folios 157 a 181), habiendo acreditado su personeria con el
correspondiente certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio de Bogota D.C. (folios 231 a 233).

En cumplimiento de la decision de la Sala del 27 de octubre de 2011, el
Consejero Ponente dictdé un auto mediante el cual dispuso oficiar a los
apoderados o representantes legales en Colombia de las sociedades
AIRFRANCE S.A., DELTA AIRLINES INC., KLM CIA. HOLANDESA DE
AVIACION y ALITALIA LINEAS AEREAS ITALIANAS S.P.A. para que
se sirvieran enviar sus planteamientos sobre la entidad publica que
ellos consideraran juridicamente competente para adelantar las
actuaciones administrativas referentes a la aprobacién de la integracion
de dichas empresas aéreas, realizada mediante el Contrato de Riesgo
Compartido (Joint Venture) firmado por las tres primeras el 20 de mayo
de 2009 y por la ultima el 5 de julio de 2010.

Segun el Informe Secretarial de 8 de noviembre de 2011 (folio 240),
dentro del término establecido el doctor Ricardo Garnica, en su calidad
de representante legal de la sociedad DELTA AIR LINES INC.
SUCURSAL DE COLOMBIA, present6 sus planteamientos y adjunto el
correspondiente certificado de la Camara de Comercio (folios 234 a
239).

IV. PLANTEAMIENTOS DE LAS PARTES Y DEMAS
INTERVINIENTES

1. Posicion de la Superintendencia de Industria y Comercio — SIC
La Superintendencia de Industria- y Comercio (SIC) sostiene que le

corresponde “la competencia para adelantar el control de integraciones
empresariales del sector aeronautico por medio de contratos de joint



6
Conflicto de Competencias. Rad. No. 11001-03-06-000-2011-00047-00

venture” (folio 145) y para fundamentar su competencia privativa en
materia de proteccién de la competencia, salvedad hecha de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, expone entre
otros los siguientes argumentos:

“A raiz de la expedicion de la Ley 1340 de 2009° la Superintendencia de
Industria y Comercio fue designada como autoridad Gnica a nivel nacional
en lo atinente a proteccion de la competencia, lo cual involucra a las
integraciones econoémicas, practicas comerciales restrictivas y competencia
desleal administrativa.

En efecto, con la expedicion de la citada norma, se establecié un nuevo
régimen de proteccion de la competencia, derogando tacitamente el
régimen anterior, y por consiguiente modifico aquellas modalidades
contractuales del articulo 1866 del Codigo de Comercio, de las cuales
conoci6 la Aerocivil.

El rol de la Aeronautica Civil, en virtud de sus nuevas competencias
establecidas en el paragrafo del articulo 8 de la citada ley, se limita Unica y
exclusivamente a los asuntos relativos a la autorizacion de las operaciones
comerciales entre los explotadores de aeronaves consistentes en contratos
de cédigo compartido, explotacion conjunta, utilizacién de aeronaves en
fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves, la cual
continia en cabeza de la Aerocivil.

En tanto se presenten diversas modalidades contractuales que se
extiendan mas alld de dichas operaciones, y que, por consiguiente,
impliquen otros elementos que se encuentren por fuera de los enunciados
en la norma, primara la competencia privativa de esta Superintendencia.
Es por esta razon fundamental que continia en cabeza de la SIC el
analisis de efectos sobre la competencia” (folios 147 y 148).

Como se observa, la SIC considera que la enumeracion de
modalidades contractuales que hace el paragrafo del articulo 8° de la
ley 1340 de 2009 es taxativa y por tanto, segun su criterio, el control de
las modalidades contractuales que no estén alli mencionadas le
corresponde a ella.

La SIC hace una serie de consideraciones sobre la operacion planteada
para determinar que se trata de una integracién y agrega:

"Frente al caso particular, y dado que la integracion bajo estudio contiene
componentes de competencia privativa de esta Superintendencia, la SIC
como autoridad Unica de competencia debe estudiar algunos elementos del
contrato de Joint Venture entre las aerolineas AIRFRANCE S.A., DELTA
AIRLINES INC., KLM CIA. HOLANDESA DE AVIACION y ALITALIA
LINEAS AEREAS ITALIANAS S.P.A, con el fin de decidir si la integracion
planteada conduce a una indebida restriccion de la competencia” (folio
148).

® Nota de la SIC: “La Ley 1340 de 2009 prima sobre las disposiciones del articulo 1866
del Cédigo de Comercio, dado que ademas de ser norma especial en el tema de
proteccién de la competencia, es ley posterior”.
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2. Posicion de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil - AEROCIVIL

La AEROCIVIL expresa que tiene la competencia para pronunciarse
sobre operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves por
medio de contratos como el de Joint Venture sometido a su examen por
las mencionadas aerolineas, y aduce:

a) El articulo 1866 del Cédigo de Comercio establece que quedan
sujetos a la aprobacion previa de la AEROCIVIL los convenios entre
explotadores de aeronaves que impliquen explotaciéon conjunta de
servicios aéreos, y el paragrafo del articulo 8° de la ley 1340 de 2009
dispuso conservar dicha competencia diciendo que competia a la
AEROCIVIL la autorizacion de todas las operaciones comerciales entre
los explotadores de aeronaves consistentes, entre otras modalidades,
en explotacion conjunta. Y agrega:

“Visto lo anterior, esta entidad es competente para conocer y pronunciarse
sobre el Acuerdo de Joint Venture presentado a consideracion, toda vez
que el mismo cabe dentro del control asignado a la AERONAUTICA CIVIL,
pues se enmarcaria dentro del concepto de EXPLOTACION CONJUNTA,
entendida la explotacién conjunta como una figura que se puede referir a
una variada gama de acuerdos comerciales u operacionales entre
explotadores de aeronaves, y que generaimente se realizan en el marco de
una alianza, para alcanzar mayores sinergias y eficiencias. Asi mismo
estos acuerdos pueden tratar sobre rutas, aeronaves, marcas,
negociandose temas como diversidad de horarios, calidad y capacidad de
aeronaves, organizacion comercial, material de vuelo, personal, etc.” (folio
205).

b) La competencia de la AEROCIVIL constituye una excepcion a la
competencia privativa de la SIC en materia de proteccion de la
competencia, segun afirma la Corte Constitucional en la sentencia C-
277 del 12 de abril de 2011, en la que declar6 exequible el citado
paragrafo del articulo 8° de la ley 1340 de 2009, en los siguientes
términos:

“La modificaciéon entonces consistié estrictamente en que en los asuntos
de competencia relacionados con el sector aeronautico, no es
aplicable la regla general de competencia privativa de la SIC, sino una
excepcion a ésta, para que la Aeronautica Civil conservara las
facultades al respecto de libre competencia entre empresas
aeronauticas.” (negrillas de la AEROCIVIL) (folio 195).






