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TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO
JUDICIAL DE PANAMA. Panami, treinta (30) de abril de dos

mil catorce (2014).

VISTOS:

Procedente del Juzgado Noveno de Circuito Civil del Primer
Circuito Judicial de la Provincia de Panamd, ingresa a este
Tribunal, en grado de apelacién, el expediente gque contiene
el Proceso Acumulado por Practicas Monopolisticas Absoclutas
y/o Relativas propuesto por 1a COMTSION DE LIBRE
COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC), ahora
AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE La
COMPETENCIA {(ACODECO) y AEROLINEAS CENTRALES DF COLOMBIA,
S.A, (ACES), en contra de COMPANIA PANAMENA DE AVIACION,
$.A. (COPA), SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDELLIN CONSOLIDADA,
S.A.  (SAM) 'y AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA, S.A

*r

(AVIANCA) .

Superada la etapa de saneamiento én segunda instancia vy,
una vez sustentados los Lécursos, asi como presentadas las
oposiciones a los mismos, pProcede este Tribunal de segunda
instancia al examen de la sentencia impugnada en lo que le
compete, esto es, dentro de los parametros fijados por los

recurrentes en alzada y tomando en consideracién gque se ha




reducido ese marco inicialmente fijado, dado el
desistimiento (aprobado por este Tribunal) de los recursos
de apelacion interpuestos por la demandante AEROLINEAS
CENTRALES DE COLOMBIA, 5.A., (ACES) con los cuales perseguia
la revocatoria de 1la sentencia de primera instancia
favorable a las demandadas SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDELLIN
CONSOLIDADA, S.A. (SAM) y AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA,

S.A., (AVIANCA).

Asi las cosas, este pronunciamiento atenderid el recurse de

apelacién sustentado por la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y
ASBUNTOS DEL CONSUMIDOR {CLICAC), ahora  AUTORIDAD DE
PROTECCION AL' CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA
(ACODECO) contra la sentencia de primera instancia que
favorecid a las tres demandadas y el sustentade por
AEROLINEAS CENTRALES DE COLOMBYA, S.A, (ACES), limitado a

su inconformidad con la absolucién de COMPARIA PANAMENA DE

AVIACION, S.A. (COPA) en la sentencia recurrida.

LA RESOLUCIGN DE PRIMERA INSTANCIA

La sentencia recurrida se distingue con el N%45 de 18 de
julic de 2008 a través de la cual el Juzgado Noveno de

Circuite Civil del Primer Circuito Judicial de la Provincia
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de Panami resolvid:

PRIMERO: NEGAR la pretensién de la COMISION DE LIBRE
COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC) ahora
AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE
LA COMPETENCIA ( ACODECO) dentro del presente
proceso de acumulade por Préctica Monopolistica
Relativa incoado contra COMPANIA PANAMENA DE
AVIACION (CQPA), AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA,
5.A. (AVIANCA) y SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDILLEN
CONSOLIDADA (SBM).

SEGUNDO: NEGAR la pretensién de AEROLINEAS CENTRALES
DE COLOMBIA, S.A. (ACES S.A.}, dentro del proceso
acumuladoe por FPractica Monopolistica Relativa vy
Abscoluta incoado contra COMPARNfA PANAMENA DE
AVIACION (COPA), AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA,
S.A. (AVIANCA) vy SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDELLIN
CONSOLIDADA (SAM).

TERCERO: NEGAR la solicitud por reparacién de dafios
gue 3¢ le hayan ocasionade por efecto del convenio
denominade Acuerdo de Alianza Comercial, formulada
por AEROLINEAS CENTRALES DE COLOMBIA, S.A. (ACES).

Visto gque una de las partes es (sic) este proceso
acumulade ez la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y
ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC), no habra imposicidn

de costas, por disposicién expresa del articulo 1077
del Cédigo Judicial,

Tomod en consideracién el Jjuez a-quo la prohibicién
contenida en la Constitucidén Politica de la Republica de
Panamad de llevar a cabo acciones, en el comercio o la
industria, que tiendan a restringir o imposibilitar el
libre comercio y la competencia y que tengan efectos de
monopolic en perjuicio del publico, asi como la existencia
de unas conductas categorizadas como monopolisticas

(prohibidas y sancionables) por la Ley 29 de 1996.
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Fue reconocide que las sociedades parte en el processo son
competidoras, asi como también la celebracién de un Acuerdo
de Alianza Comercial el 1 de junio de 1998, aprobado por la
Direccidn General de Aerondutica Civil mediante Resolucidn
No.084/DTTA/DAC de 26 de agosto de 1998, consistente en
compartir Coddigoz de Vuelo por parte de COPA, AVIANCA y SAM
para las rutas entre cinco ciudades de Colombia (Bogotd,
Medellin, Barranguilla, Cali y Cartagena) y la ciudad de
Panama, acuerdo gque estuve vigente hasta el 1 de noviembre

de 1999, ambos aspectos gue nunca resultaron controvertidos.

Explica el Juzgador de primera instancia que “Del anélisis
del controversial acuerde de c¢édigo compartido visible de
fojas 21 a 30, vemos que en la éegunda clausula denominada
INTENCION persiguen las partes entre otras cosas “coordinar
itinerarios y realizar otras gestiones comerciales Y
operativas, para mejorar el servicio a sus clientes y poder
competir en forma efectiva con otras aerolineas que
concurran en los mismos mercados”; amén de que en su
clausula décimo sexta denominada NO EXCLUSIVIDAD sefiala la
no exclusividad del acuerdo, salve la ruta Colombia Yy

FPanamd, donde si seré exclusivo.”

Se hace alusién en la sentencia apelada a la existencia de

un Memorande de Entendimiente entre las BAutoridades




Rercnauticas de Colombia y Panamd, que figura como prueba
en el expediente, por medio del cual queda establecido que
ambas delegaciones expresan su interés de gque el desarrollo
de los servicios aéreos se brinden en un ambiente de
igualdad de oportunidades y de sana competencia, para lo
cual dichos organismos gubernamentales podran intervenir
directamente en el mercado para contrarrestar practicas
desleales, desdrdenes tarifarios o fenémenos de efectos

equivalentes

fue considerado, en la sentencia apelada, que era de buen
sentido y conforme a los dictades de la légica, inclinarse
por la opinién mayoritaria y acorde de los peritos contra
la disconformidad de uno sole (ante la ausencia de otras
pruebas gue enervaran esos dictamenes), en lo atinente a
que Aerolineas Centrales de Colombia, S.A. (ACES), presenté
declaraciones juradas de renta para los afios 1995, 1997,
1298 y 1999 (en &l aflo 1996 no lo hizo) en las cuales
reportaba pérdidas en sus operaciones en Panamd y que si
bien el margen de contribucién de ACES aumenté en un 39.78%
en el afio 1998, elle se debid a que la empresa ese afio
cambio su sistema de clasificacién de costos, poer lo que no
resulta comparativo un afioc con el otro, toda vez que se
perdié el principio de consistencia (decide ubicar los

costos mediante costos fijos, costos variables y el




Overhead -gastos indirectos- lo cual reubica algunos costos
gue antes se presentaban en los costos indirectos pasando a
ubicarse en los costos fijos y variables ¥y la gran mayoria

a los costos indirectos).

La sentencia recurrida encuentra también fundamento en los
resultadeos obtenideos de los peritajes econémico. Expuso el
juzgador de primera instancia que los peritos de 1la
demandante (CLICAC) OSCAR GARCIA CARDOZE vy MANUEL DE
ALMEIDA CODINHA, refieren en su informe que: no se puede
concluir que existen nexos causales determinantes entre el
cese de operaciones de ACES en Panamd y la puesta en
e¢jecucidén de la alianza comercial por cédigo compartidos
entre COPA, AVIANCA y SAM, puesto qgue s5i bien la
participacidén de mercado de ACES se deteriora rapidamente
en coincidencia con la operacidén de este Acuerdo, también
se da un evento netable como lo &3 la entrada de un cuarto
operador en este mercade (SAM) un mes antes de que el
Acuerdo diera inicio y que desde el primer mes en que
empieza a operar la ruta BogotA-Panamd y viceversa, yva da
cuenta de un 30% de los pasajeros que en dicho mes
transportaron individualmente ACES y AVIANCA, y casi un 42%
de la cantidad de pasajeros movilizados por COPA. Que no
pueden atribuir al Acuerde entre COPA, SAM, AVIRNCA, una

cantidad determinada en concepto de dafios ¥ Pperjuicios
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ocasionados an contra ACES, porque hay elementos
concomitantes (entrada de un operador nuevo en un mercado
oligopolio) y recurrente (pérdidas netas previas) que no

permiten llegar a tal afirmacién.

Se deja también expuesto que el Licenciado JOSE GALAN
PONCE, perito de la parte demandada (COPA), refiere en sus
informes que los efectos del mecanismo de céddigo compartido
por regla general son pro-competitivos por cuanto genera
evidentes beneficlos tanto para las aerclineas
participantes, como para los consumidores y para las
ciudades y comunidades servidas por los vuelos contemplados
en el respectivo Acuerde de Cédigo Compartido pues
proporciona mayores opciones de servicios en destinos Yy
conexiones, facilitande la reserva vy confirmacién de
vuelos, agilizacién en las conexiones, tanto en la persona
del pasajeroc como en el manejo del equipaje acompafado, vy
reduccién en el tiempo de espera. Agrega que el mercado
relevante del Acuerdo de Cédigo Compartido celebrade en
1998 entre COPA, AVIANCA y SAM estaba integrado por todas
las setenta y nueve (79) rutas sefialadas en dicho acuerdo,
que son  explotadas por veinticinco (25) aerolineas,
dieciséis (16) desde Colombia y doce (12) desde Panami, vy
la totalidad de las rutas no son necesariamente servidas

per COPA, AVIANCA o SAM y que, ademas, dicho Acuerdo tenia




un alcance sumamente limitado, tanto por razén del numero
de asientos cubiertos como por el hecho de que no habia
chligacién de las partes de comprar los asientos

blogueados.

Otras pericias que reposan en el expediente y que fueron
tratadas en la sentencia apelada refieren (ORIEL A.
DOMINGUEZ perito de la demandante CLICAC y Doctor. DIEGO
PARDO TOVAR perito de las demandadas AVIANCA y SAM) se
muestran en el sentide de gque el Acuerdo de Cédigo
Compartido celebrado entre COPA, AVIANCA y SAM no supone
decisiones conjuntas para fijar precios puesto gque en &l no
se mencicona nada respecto a precios que cada compafila
cobraria a los pasajeros, los cuales estan sujetos a la
aprobacién de la entidad aerondutica de sus pais respectivo
(perito de CLICAC) y que los cédigos compartidos, en el
momento actual, mas que ventajas para las empresas, se han
constituido en verdaderos imperativos de supervivencia en
el mundo globalizado del transporte aérec con ventajas
notables para los usuarios en lo atinente a las reservas y
a4 las conexiones, siendo cada vez més utilizados y si bien
el sistema no ha sido atn materia de regulacidn formal de
caracter internacional, clertas practicas se van
constituyendo en costumbre internacional, tal cual es el

caso de la previa autorizacién gqubernamental (Dr. Pardo
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Tovar) .

Se sostiene en la sentencia recurrida que las practicas
monopolisticas relativas se analizan baje lo que 1la
doctrina ha llamado la regla de la razén lo que implica que
determinar la ilegalidad de este tipo de practicas supone
un analisis de las circunstancias especiales del caso, la
intencion de las partes y los beneficios o perjuicios que

se¢ generan a la libre competencia

Se va concluyende por el a-quo que COPA no tenia poder
sustancial en el mercado pertinente y que en la ejecucidn
del Acuerde celebrado c¢on anuencia de la Direccién de
Aerondutica Civil de Panami, no se crearon barreras
artificiales a la entrada de nueves competidores, ademas de
ser acuerdos que, segun declaraciones de funcionarios de
ega Direccién, se celebran rutinariamente permitiendo a los
transportisztas aéreos vender puestos baje su cédige de
operacion, redundando en beneficio de los usuarios,
consistentes principalmente en mayores opciones de serviecio
en destinos y conexiones, agilizacién en las conexiones Y
manejo del equipaje, reserva y confirmacién de vuelos,
beneficios de este tipo de acuerdos a que se refieren

testigos en este proceso.

'y
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Reitera el Juez de primera instancia que las declaraciones
de renta de la empresa ACES dan cuenta de gue experimentd
pérdidas en sus operaciones ya desde un afio antezs a la
implementacién del Acuerdo (B/.209,281.65) y luego en el
afio 1997 (de B/.331,931.97) Y Ppara el afo 1998 (de
B/.693,229.14) lo qgue desvanece la posibilidad de ser
resarcida por dafios y perjuicios que puedan atribuirse a

las demandadas.

Concluye que apreciado en su conjunto el ctimulo probatorio
aportade por ambas partes, el acuerde de cédigo compartido
celebrade entre las compadias COPA, AVIANCA y 5aM , vy
refrendado por la Direccién de Aeronautica Civil, no
constituye infraccién del articule 5 en concordancia con
los articulos 13, 14 (numeral 8), 15, 16 y 17, vy del

articulo 11 de la Ley 29 de 1996.

LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO POR CLICAC (ahora ACODECQ)
Sostiene el Licenciado Ricardo Salcedo, en nombre de CLICAC
que en el transporte aéreo el mercade pértinente siempre es
el transporte del punto X al punto Y ne  hay
sustituibilidad o sucedaneos, de manera que la ruta Panama-

Bogotd es el mercado pertinente ¥y no todas las rutas que
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abarca el Acuerde de Cédigo Compartido, come sefiala el
Juzgador de instancia quien ademds confunde los conceptos
de practicas monopolisticas absolutas y relativas, error

que se evidencia en sus citas legales,

Recalca que impedir el acceso al mercado es la conducta gque
atribuye a las demandadas COFA, AVIANCA y S5AM y el proceso
se fundamenta en el poder sustancial colectivo que se
creaba en la ruta Panamé-Bogotd al c¢oaligarse estas tres
aerolineas porque es la ruta géncho, aquella sin la cual el
servicio entre Panami y Colombia no es viable. Explica que
es el servicio entre las dos ciudades m&s grandes e
importantes (capitales) y terminal de un Hub siendo Tocumen
el centro de acopio y distribucién de COPA cuyos vuelos
llegan casi al mismo tiempe (y poco tiempo después) para
que los pasajeros cambien de avién, de manera que los
procedentes de Nueva York y Los Angeles toman un mismo

vuelo en Tocumen hacia Bogotd sin mayor tiempo de espera.

Argumenta que el Acuerdo de Céddige Compartide debid ser
abierto y no cerrado pues al ser cerrado, esto es,
exclusivo entre Panamd y Bogotd, ACES o cualguier otra
linea aérea que quisiera competir terminaba compitiendo con
COPA, AVIANCA y SAM, y todas las demds aerolineas

vinculadas a COPA y es la razén por la cual las
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legislaciones modernas reconocen el poder sustancial
colectivo gque, si bien es un término no utilizado en
nuestra Ley, estd implicito en la redaccidén del articulo 14
y explicito en los numerales 6 y 7 de ese canon legal
refarentes al beoicett y a la depredaciédn, Rlude a
pronunciamiento previe de este Tribunal Superior en el
gsentido de gue la aprobacién de la Direccidn de Aerondutica
Civil al Acuerdo de Cddigo Compartideo en modo‘ alguno

significaba que no fuera violatorio de la Ley.

Sostiene este recurrente que el Acuerde de (Cédigo
Compartido que se impugna (sic) nunca debid ser permitido
por cuante se constituye en una actuacién conjunta
disfrazada ya que un Cédigo Compartide tipico lo que
permite es alcanzar a mas ciudades de las que una aerolinea
alcanza y a ese tipo de acuerdos se refieren dquienes
declararon sobre sus bondades como testigos en este
PLOCeso; en tanto que el Cédigo Compartide que nos ocupa
permite compartir asientos, horarios, frecuencias &
infermacién con lo cual desaparecia la competencia entre

las empresas y aparecia la cooperacién.

Asevera gque hubo ligereza en la Direccién de Berondutica
Civil de Panamd pues permitié que la <ldusula mas

importante del Acuerdo (aquella gue establece 1la no




.

exclusividad) la permitiese en la ruta mas importante.

Aclara que no ha puesto en duda que los tipicos acuerdos
conocides como de Céddigo Compartido sean rutinariamente
celebrados y aprobados por las autoridades de aerondutica
civil v son favorables para acceder a nuevos destinos al

facilitar las conexiones, como sefialaron los testigos y se

valord en la sentencia apelada. Lo que sostiene es que
compartir codigos en una ruta concentrada es
anticompetitivo.

Alega el recurrente que inclinarse por la opinién
mayoritaria, como lo hizo el Juez de primera instancia, al
valorar los peritajes, es dejar sus funciones al permitir
que sean los peritos quienes decidan. Sostiene gue el
hecho de que ACES siempre perdid dinero en sus operaciones
en Panamé no tiene importancia alguna puesto que pueden ser
desplazadas del mercade tanto las empresas que producen
pérdidas como las que obtienen ganancias. Agrega que los
peritajes contables tampoco prueban que no hubilese
desplazamiento pues lo importante para determinar el
desplazamiento es la cantidad de pasajeros (ya gque las
tarifas estan reguladas) y ACES sufrié un descenso sobre el
nimero de pasajeros, como quedd plasmado en c¢uadro de la

Contraloria General de la Republica, aportado por CLICAC al
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expediente, que ne fue mencionade en la sentencia.

Argumenta que la entrada de la aerolinea SAM al mercado
demuestra el acceso antes del Acuerdo, pero no durante la
vigencia del mismo y que no fue analizado el testimonio de
Maria de Vasquez quien declardé acerca de chddigos
compartidos con rutas de mas de una parada (aterrizaje) vy

no como el que nos ocupa, de punto A a punto B,

ARGUMENTOS DEL RECURSQO DE APELACION
DE AEROLINEAS CENTRALES DE COLOMBIA, S.A, (ACES)
Sostiene el Licenciado Luis Ramén Fébrega, en nombre de
esta demandante (visto que encontrandose el expediente en
alzada, esta sociedad apoderd al Licenciado Ramén T. Aleman,
quedando por tanto revocado el poder anterior) gue su
inconformidad con la sentencia recurrida radica en que las
practicas monopolisticas absolutas son prohibidas per se,
por el solo hecho de darse, sin tomar en cuenta ninguna
circunstancia, aprobacién estatal, practica comercizl o
razon economica y que en este caso guedd probade que las
sociedades parte eran competidoras y que se pusieron de
acuerdo para intercambiar informacién, fijar el precio Yy
distribuirse y comercializar un segmento del mercado, vy
esas practicas monopolisticas ilicitas se desprenden de la

sola lectura del Acuerdo.
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Sostiene que el Juez de la causa ignoré el mandato
constitucional de la prohibicién per se y confundié
conceptos y normas aplicables a las préicticas
monopolisticas relativas con aquellas aplicables a las
absolutas lo cual se evidencia con el an&lisis del mercado
pertinente, lo cual no es dable al estimarse casos que

tienen una prohibicioén compulsiva.

Asegura que la fijacidén de una comisién cruzada es una
fijacién de precio entre competidores pues fijan el precio
que se cobran entre si por la venta de sus servicios.
Advierte que con relacién a la distribucién del mercado se
hizo abstraccién absoluta del tema Y. al contrario, el Juez
lo utilizé para justificar su decisién lo gue denota un
desconocimiento del contenido y alcance de la Ley v resulta
preocupante que advertida la comisién de una practica
prohibida se proceda a justificarla sobre la base de su

poca importacidén o duracion.

En lc tocante al dafio, el recurrente se muestra inconforme
con la afirmacién del Juez a quo de inexistencia de dafio
sobre la base de los peritajes de las otras partes del
procese vy, en particular por el hecho de que su
representada declaré pérdidas a efectos del pago del

impuesto sobre la renta en el periodo seflalado, haciendo
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completa abstraccidn de los hechos comprobados en el juicio
que dejan sin validez las afirmaciones de las partes y sin
relevancia el gue la empresa no haya tenido ganancias al

momento en que se vio obligada a salir del mercado.

Asevera que esta probado en el expediente que a raiz de la
entrada en vigencia del Acuerdo, su representada tenia una
participacién en el mercado de 32.37% que se fue reduciendo
en forma constante hasta llegar a 0% c¢on su salida del
mercade y gque sus inversiones considerables para entrar al
mercado tuvieron cailda pero representan un valor econdmico,
indistintamente & si la empresa hubiese producide

dividendos al momento de su cierre.

Se agrega gque el Jjuzgador de primera instancia en su
apresurado andlisis del voluminoso expediente omite
analizar la totalidad de sus pretensiones no solo en el
caso de las précticas monopolisticas absolutas, s=ino
también en el «caso de las practicas monopolisticas
relativas, conceptos que, ademis, confunde, y no valoréd el
informe pericial del perito designado por la demandante gue
acredita el dafic causado al mercado vy, por ende, al
consumidor pues estd probade gue al dia siguiente de
comunicarse la suspensidn provisional de wvuelos de ACES,

las demandadas redujeron la cantidad de libras de equipaie
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permitido a cada pasajero.

Asegura que, de manera cientifica, el perito designade por
Su  representada, establecid que ACES sufrié dafos ¥
perjuicios a raiz del Acuerdo, en el periodo de junio de

1258 a septiembre de 2001 cifrados en B/.5,854,731.19

La sentencia, a juicio del recurrente, no pondera el gran
caudal probatorio presentado por CLICAC, especificamente el
Informe sobre Précticas Monopolisticas en el Mercadoe de
Transporte BRéreo, de gran valor cientifico y elemento de

juicio esencial para el inicio del procesoa.

Une de los pilares de la sentencia de primera instancia,
indica el recurrente, es que el Acuerdo de Cédigo
Compartido demandado fue aprobado por la Direccién de
Aeronautica Civil de Panama, desconociendo con ello
decisiones del Tercer Tribunal Superior de Justicia en este

mismo caso.

Sigue arqumentando el apelante que la sentencia se
fundamenta &en declaraciones testimoniales de altos
ejecutives de las empresas demandadas, representantes de
agencias de viajes (testigos sospechosos por  existir

relaciones de dependencia laboral en unos Cagos y estrechas
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relaciones comerciales, en otros) y en declaraciones de
funcionarios de la Autoridad de Aerondutica Civil de Panama
gue 8e apersonaron al proceso a tratar de defender sus
actuaciones, mas aun cuando él actuar de estos funcionarios

publicos dieron cabida a esta controversia.

Continua exponiendo que es evidente para todes con un
minime conocimiento en materia de transporte aéreo en
Panamé, que las autoridades de aviacidn panamefia, Jamas
hubiesen autorizado una nueva frecuencia a la aerolinea SAM
sin la anuencia de COPA, que por todos es conocide ejerce
una enorme influencia sobre las autoridades de aviacidn
panamefia, no solo por ser la aerolinea de bandera nacional,

sino por el grupo econdmico que la respalda.

Sostiene el recurrente gque el Acuerdo tenia por objeto

desplazar a ACES y una vez desplazada las demandadas

dejaron sin efecte el Acuerdo.

Recalca que es irrelevante que la Direccidén de Aerondutica
Civil le oteorgara autorizacidn al Acuerdo pues, como dijo
este Tribunal, no es temética del procesc si esta entidad
emitid un acto en contravencidén a las normas que regulan la
aerondutica en nuestro pais, sino que debe determinarse si

el contenidoe del precitado acuerdo entre las compafilas

18




|

[

.

contraviene o no las normas sobre libre concurrencia y

libre competencia.

Advierte el recurrente acerca del reconocimiento tacito de
la ilicitud del acuerdo por parte de las demandadas cuando,
al ser notificados por CLICAC de una posible suspensién del
acuerdo, ofrecen modificarleo para adecuarle a la Ley vy,

luego, lo terminan.

El apelante afirma que esta también probada la practica
monopolistica relativa (los actos predatorios) y que el
mercade pertinente lo constituye la ruta directa Panama-
Bogotéd-Panamd, que no puede ser sustituida por otro
servicio en términos econdémicamente razonables. En ese
mercade pertinente, asegura, previo a la firma del
convenio, COPA y el grupo AVIANCA-SAM tenian el control de
un 66.73% y ACES era el unico otro agente gue en &1
operaba, con una participacidén de 33.27% Al ser su
representada excluida de los cddigos compartidos, mientras
las otras tres compafilas podian ofrecer todas las rutas de
las tres lineas como si fueran propias, ACES solo podia ir
y regresar a Bogota en sus propios itinerarios: ademas, el
grupce AVIANCA/SAM adoptd a partir de agosto de 1998 1a
politica de no aceptar cupones de pasajes de ACES a menos

que fueran de tarifa plena de un afo, mientras aceptaban
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los cupones de COPA a cualquier tarifa registrada.

Se sostiene por el recurrente que bajo el paraguas del
Acuerdo, las demandadas coordinaron itinerarios, se
mercadeaban y se informaban los vuelos a los pasajeros por
medic los altoparlantes de los aeropuertos como si fueran
una sola compafiia, manejaban la demanda del servicio como
si fueran una sola empresa, establecieron comisiones por
facturacidén que ne podia pagar su representada ni era
recibida por ella de sus competidores, AVIANCA/SAM se
negaba a recibir las tarjetas de viajero frecuente de ACES,
las cuales recibirian en circunstancias normales al
pertenecer ambas al sistema Latin Pasa de viajero frecuente
y se establecia una exclusividad discriminateoria em la ruta
Paniama-Bogota-Panami, tedo ello evidenciado en el
mencionado Informe sobre Précticas Monopolisticas en el

Mercado de Transporte Aereo,

LOS ARGUMENTOS DE COPRA
EN OPOSICION A LOS RECURSOS DE APELACION
En nombre de esta sociedad actud en opesicién el Licenciado
Jorge Federico Lee guien solicita se confirme la sentencia
de primera instancia por cuanto lo gue convinieron COFEA,

AVIANCA y S5AM fue compartir cddigos en 79 rutas y, en la
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actualidad, se acepta unanimemente gque los acuerdos de
céddigo compartide entre  aerolineas son  herramientas
indispensables para el desarrollo de la aviacién
internacional, a tal punte que todas las aerolineas
internacionales operan compartiendo cédigos {(como luego de
haber entablado la demanda hizo ACES con AVIANCA y SAM en
todas y cada una de las rutas internacionales e internas
dentro de Colombia gque operaban estas tres aeroiineas, tan
pronto constituyeren la entidad denominada ALIANZA SUMMA) .
Apuntala que ACES no ha podido demostrar en forma alguna

gque el referido Acuerdo conculca la Ley 29 de 1396,

Alude al opositor a la inconsistencia de la apelacidén por
parte de ACES que acusa al Acuerdoe de constituir tanto una
practica absoluta como una relativa, lo gue constituye un
absurde Jjuridico: necesariamente hay que tipificar 1la
conducta acusada como una v otra pues resulta imposible gue
tenga ambas condiciones. Al margen de ello, agrega, el
Acuerdo celebrado el 1 de junio de 1998 entre CQOPA, AVIANCA
y SAM es una herramienta pro-competitiva por lo gque se
trata de un acto juridiceo plenamente ajustade a derecho
durante cuya vigencia las partes nunca dejaron de competir
entre si, como lo manifestaron diverscs testigos en la

causaqa.
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Se refiere también a que ante la contundencia de las
pruebas aportadas por las demandadas, ACES se vio forzada a
admitir gque los acuerdos de cddigo compartide no
constituyen practicas monopolisticas y ahora alega que el
convenioc celebrado entre COPA, AVIANCA y S8AM no era un
acuerdo de cddigos compartidos, cuestidén que no sostuvo a

lo largo de la primera instancia.

No obstante, sostiene el opositor, el nuevo enfogue de ACES
choca con el documento (el Acuerdo) que evidencia era para
compartir cddigos en 79 rutas internacionales que tenian
como origen o destine la ciudad de Panama, 9 ciudades de
Colombia y 11 ciudades de Centroamérica y El1 Caribe, vy se
trata de un enfoque gue no puede ser objeto de debate en el
proceso porgue lo unico que estd sometido a controversia -y
por tante a la decisién del Tribunal de Apelacidn- son las
pretensiones de los demandantes de que se declare gue el
Acuerdo de Alianza Comercial mediante el Sistema de Cédigos
Compartidos celebrado entre COPA, AVIANCA y 5AM el 1 de
junie  de 1998 configuran  préacticas monopolisticas
contrarias a la Ley 29 de 1996 puesto gue en  sus
respectivas demandas, ni ACES ni CLICAC, pidieron que se
declarara gue las demandadas incurriercon en una simulacién

juridica.
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La cobertura del acuerdo, afirma el opositor, pone de
manifieste la falsedad de la aseveracidn de que COPA,
AVIANCA y SAM concretarcon el acuerde con la finalidad de
desplazar del mercado a ACES la cual, al igual que COFA,
AVIANCA y SAM operaba la ruta Bogota-Ciudad de Panama, pero
no volaba en ninguna de las restantes 78 rutas incluidas en
el Acuerdo. Ni COPFA, ni AVIANCA ni SAM tenian necesidad
alguna de “eliminar”, “desplazar” o “sacar” a ACES del

mercade, como ésta afirma.

Agrega que la ruta Bogotd-Ciudad de Panamd nunca fue
rentable para ACES por razdén de notorias fallas

estratégicas, como configurar una aeronave Boeing 727 con

apenas 95 asientos, en vez de 150; no operar regularmente'

todos los dias de la semana, como 51 lo haclan COPA,
AVIANCA y SAM; tener horarios de vuelo poco atractivos.
Estad probado que desde su inicio de operaciones en la ruta
Bogot&-Panama en 1995, ACES comenzd a acumular una enorme
pérdida operativa, afo tras aflo y es apenas cuestidn de
sentido coman gque su decisién de dejar dicha ruta se
produjo cuando la pérdida acumulada le hizo insostenible
mantener la operacién, y nada tuvo gue ver con la brevisima
duracién del acuerdo de cdédigos compartides de 1 de junio
de 1998 gque, por otra parte, fue un completo fracasoc ya

que, como lo declararon varios testigos, COPA, AVIANCA y
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SAM preferian -como es natural- vender los asientos bajo
sus propieos cédigos en lugar de vender los asientos

designados con codigos compartidos.

Resalta el opositor que la forma tan ineficiente en qgue
ACES operaba en todas sus rutas internacionales finalmente
llevé a esa aerolinea a declararse en quiebra en Colombia,
hecho éste ampliamente divulgade a través de la prensa
internacional vy, por ende, notorico en el munde de la
aviacién, fortisimo indicio de que el problema de ACES nada
tenia que ver con el acuerdo de cédigos compartidos entre
COPA, AVIANCA vy B5AM, maxime tomando &n cuenta que a £8cCasos
meses de haber iniciado operaciones en Panamd, y mucho
antes de haberse celebrado el acuerdo de cddigos
compartides, ACES solicitd autorizacidn para suspender

temporalmente y reducir el nimero de sus vuelos.

Sostiene gue la imputacién de que las demandadas perseguian
dividirse el mercadn a fravés del Acuerde, denota un
absoluto desconocimients de l1la herramienta conocida como
code-sharing o cédigo compartido y de la razén por la cual
las demandadas acordaron compartir cbddigos en 79 rutas
internacionales que tenian como eje &1 hub ¢ centro de

conexiones de COPA en la ciudad de Panama.
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Se refiere a lo explicado por 1los peritos en este
expediente: mediante un acuerdo de cédigos compartidos, una
aerolinea puede vender con su propio cédigo designador un
asiento en un vuelo operado por otra aerolinea, haciendo
con ello posible que la aerolinea esté en capacidad de
ofrecer destinos a los cuales no vuela con sus propias
aercnaves, posibilitar el transporte més alld del puerto de

entrada (beyond gateways).

La lectura del Acuerdo, manifiesta el opositor, permite
apreciar que no contempla convenioc alguno sobre precios de
venta para el transporte aérec de pasajeros, convenlo gue
no resultaba siguiera posible dado que las tarifas aéreas
tante en Panama comoe en Colombia, estaban sujetas a la
regulacién por parte de sus respectivas autoridades
aeronduticas y en eso coinciden los peritos, tanto el

designado por el Tribunal como los designados por ACES.

Advierte que en el escrito de sustentacién de apelacién
también se introduce una aseveracidén atinente a las
comisiones fijadas como forma de fijacidén de precios, no
mencionado en el libele de demanda y que, por ello, no
constituye parte del debate procesal. Aun asi, indica, la
comision que la aerolinea operadora del vuelo reconoce a la

aerolinea que vende el pasaje con su ¢ddige designador no
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censtituye ni el precio de venta ni el precioc de compra de

los pasajes de transporte aéreo de los pasajeros.

Concluye el apoderado judiclal de COPA que es falso gue
ACES haya sufride dafios como consecuencia del aludide
acuerde de cddigos compartides, de Jlo cual también hay
prueba en el expediente (dictamenes de los peritos de

CLICAC).

LOS ARGUMENTOS DE AVIANCA Y SAM
EN OPOSICION AL RECURSO DE APELACTION DE CLICAC
El Licenciade Carles A. Ehrman, apoderade de estas dos
sociedades gque resultaron favorecidas en la sentencia de
primera instancia, presentd escrito de oposicién a la
apelacién en el cual sostuve que las empresas demandadas
fueron competidoras antes, durante y después de la vigencia
del Acuerdo y gque ne fijaron precios dada la regulacién
existente al respecto y que una comisién cruzada no se

constituye en una fijacién de precios.

También alude a lo repetitivo de la demandante en pretender
limitar el mercade pertinente a la ruta Panamd-Bogotd sin

congiderar todo el cuadro de rutas incorporade en el
Acuerdo demandado, conjunto de rutas que los peritos del

Tribunal coincidieron al seflalar que conforman el mercado
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pertinente.

Atribuye al apelante el no realizar que no hay prueba
alguna en el expediente de gque el servicioc de ftransporte
aéreo en la modalidad de ¢bédige compartide brindado por
COPA, AVIANCA y 5AM no leo hublera peodido prestar otroe
operador vy muche menos gque los consumidores de dicho
transporte no hubiesen tenidoe la posibilidad de contar con
un servicio suceddneo pues ACES estaba en libertad de
ofrecer el transporte dentroc del marce de las rutas

permitidas por la Direccidn de ARerondutica Civil.

Destaca que, como afirman los peritos y testigos a lo large
del expediente, el Acuerdoe de Cddigo Compartido redundd en

una mejor oferta para los usuarios.

Qtro argumento erroéneamentée planteade por el recurrente,
sostiene, es el del poder sustancial en parte de la ruta
toda wvez que uno de los elementos para tener poder
sustancial ez el estar en capacidad o libertad de
establecer tarifas, modificar rutas, frecuencias de vuelos,
etc., lo gue no ocurre en este caso, como la refiriercon los
propios peritos del recurrente, Oriel Dominguez (quien
sefiald gque el acuerde no supone decisiones conjuntas para

fijar precics} y Jovany Morales (en cuanto a las tarifas,
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eéstas no supenen decisiones conjuntas de las partes en
cuanto a precios y que las tarifas son sometidas a la
Direccidédn de Aerondutica Civil. Se alude también a 1lo
dictaminade sobre los peritos de gue el mercado pertinente
estd constituide por el conjunte de las rutas para vuelos
bajo Coédigo Compartido y al informe del perito de CLICAC
que expresa que “el Acuerdo de Céddigo Compartido no resultd
en la supresidén de los incentivos econdmicos para que cada

una de las partes de dicho Acuerde siguieran compitiendo

entre si..”

Explica el recurrente, citando a perito, que un efecto
restrictivo referido a 1la participacidén de terceros,
supone, entre otras cosas, que se alinien las tarifas y se
impida el acceso a tercercs en determinadas rutas, lo que

en este caso no ocurrid.

Se asevera gque el recurrente ha ignorado por completo las
reglas bdsicas y elementales de valoracidén juridica que, de
todo dictamen o informe periciai, debe hacer el juzgador,
teniendo en cuenta gque se cumplen las condiciones que le
dardn la suficiente fuerza para gque las pericias puedan ser

estimadas por este, lo gque estima se produjo correctamente

en este caso.
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Exterioriza su consideracién acerca de que el fallo
recurrido viene fundamentade en las disposiciones que
regulan la materia y se pudo comprobar la verdad material
gque resultd tanto de los informes periciales como de las
pruebas testimoniales que, incluso las del demandante,

favorecen a sus representadas AVIANCA y SAM.

Tiene presente este Tribunal que ACES desistié del recurso
de apelacién en lo gque a AVIANCA y SAM se refiere y con
respecto a las cuales ya no le interesa a ACES obtener una
revocatoria de la sentencia de primera instancia, esto es,

obtener un fallo condenatorio de las mismas.

Ese desistimiento debe recordarse, encontré acogida por
este Tribunal, al encontrarlo viable en términos juridicos
y (sobre el cual también hube pronunciamiento ante recurso
de reconsideracién). Pero, no obstante lo anterior, el
escrito de oposicién a la apelacién fue presentado
oportunamente v debe considerarse gque CLICAC también
recurridé la sentencia de primera instancia dictada por el
Juzgado Noveno de Circuite Civil del Primer Circuito
Judicial de la Republica de Panama, medio de impugnacién
con el cual pretende la revocatoria del fallo recurride vy,
por ende, la condena de estas dos sociedades por haber

incurride en précticas monopolisticas, Naturalmente, 1la
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tematica acerca de la condena al pago de los daflos causados
(multiplicada por tres o triple dafio) que es pretensién de
ACES (mas no de CLICAC porgque no puede pretenderlo) seréd
vista solamente en relacidén con COPA, Unica que, dadas las
circunstancias, podria resultar condenada en tal sentido
por razén, como se dijo, del desistimiento del recurso de
apelacién presentade por ACES en lo gue a AVIANCA y S5AM

atafie.

DECISION DEL TRIBUNAL DE ALZADA

No han resultadeo controvertidos en ninguna etapa del
proceso aspectos y condiciones que, prima facie, deben
estar presentes en este c¢ontencioso: la legitimacién de las
partes (tante activa come pasiva) y la calidad de
competidores de los entes mercantiles que conforman las
partes del proceso. Tampoco fue controvertido el hecho de
que ezxiste un Acuerdo de Cédigo Compartide suscrito por las
demandadas AVIANCA, S5AM y COPA, que se tilda de vieolatorio

de las normas de defensa de la competencia.

Fijados por las partes los limites de este pronunciamiento
de segunda instancia, deberd este Tribunal circunscribirse

a determinar si COPA ha incurrido en practicas
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monopolisticas absolutas y también relativas y, en caso
afirmativo, determinar que dafios fueron causados Yy 38u
cuantlia, a partir de la cual es posible calcular el triple

dano.

Al abordar tal tarea ha de estarse a lo dispuesto en la Ley
29 de 1996, cuerpo legal que estaba vigente al momento en
que surge la controversia traida a conocimiento y decisidn
de los tribunales que, en desarrolle del mandato
constitucional (articulo 290, el cual establece que es
prohibide en el comercio Yy en la industria toda
combinacidn, contrate o accién cualquiera que tienda a
restringir o imposibilitar el libre comercio y 1la
competencia y que tenga efectos de monopolio en perjuicio

del publico) prohibe ciertas practicas en el mercado.

En lo que toca a las practicas monopolisticas absolutas, el
citade cuerpoe legal atribuye «cardcter ilicito en el
articulo 11 a cualquier combinacién, arreglo, convenio o
contrato entre agentes econdmicos competidores o
potencialmente competidores, entre 81, cuyo objeto o efecto

sea cualquiera de los siguientes:

1.Fijar, manipular, concertar o imponer el
precio de venta o compra de bienes o servicios,
¢ intercambiar informacién con el mismo objeto
o efecto,
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2.Acordar la obligacién de no producir,
procesar, disgtribuir o comercializar, sino
solamente una cantidad limitada de bienes, o la
de prestar un numero, volumen o frecuencia
limitade de servicios,

3.Dividir, distribuir, asignar ©  imponer
porciones o seqmentos de un mercadoe existente o
potencial de bienes y servicios, mediante
clientela, provesdores, tiempo o espaciocs
determinados ¢ determinables, o

4.Establecer, concertar o coordinar posturas o

abstencion en licitaciones, solicitud de
precios, concursos o subastas pGblicas.

A la luz de lo dispuesto en los articulos 10 y 12 de la Ley
29 de 1996, las practicas arriba listadas tienen en si
mismas caracter ilicito sin consideracién de sus posibles
efectes econdmicos negativeos, por lo gue no sirve como
defensa, la circunstancia de gque una préactica de ese tipo
no haya ocasionado efectos negativos a un competideor o a
pesibles competidores, o a los consumidores, por lo qgue
sus autores deben ser sancionados aun cuande no se hayan

perfeccionade ¢ no hayan surtido sus efectos.

De otra parte, en lo que toca a las préacticas
monopolisticas relativas la ley aplicable a la solucidn de

la controversia, regula lo siguiente:

Articule 13. Congepto de practicas
monopelisticas relativas. Son practicas

monopolisticas relativas, las susceaptibles
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de afactar negativamente los interases de
los consmmidores, conforme a los supuestos
previstos en los articulos 15, 16 y 17 de
esta Ley.

Articulo 14, Practicas monopolisticas
relatjvag ilicitas. Con sujecidn a gque se

comprueben los supuestos previstos en los
articulos 15, 16 y 17 de la presente Ley, se

consideran practicas monopolisticas
relativas, y por consiguiente se prohiben,
los actos unilaterales, combinaciones,

arregles, convenios © contratos cuyos objeto
o efecto sea desplazar indebidamente a otros
agentes econdémicos del mercade pertinente,
impedirles su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias
personas, en los casos sigulentes:

1.Entre agentes econdmicos que no sean

competidores entre 5i, la fijacién,
imposicidn o establecimiento de la
distribucién exclusiva de bienes o

servicios, por razén de sujeto situacién
geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluyendo la divisidén,
distribucidén o asignacién de clientes o
proveedores, asi come la imposicidén de la
obligacién de no producir o distribuir
bienes o servicios por un tiempo determinado
o determinable.

2.La imposicidn del precio Q demas
condiciones que un distribuideor o proveedor
debe observar al revender bienes o prestar
servicios.

3.La venta o transaccién condicionada a
comprar, adquirir, vender ¢ proporcionar
otro bien o servicio adicional, normalmente
distinto o distinguible, © sobre la base de
reciprocidad.

4.La venta © transaccién sujeta a la
condicién de no usar o adguirir, vender o
proporcionar, los blenes o} sarvicios
producidos, procesados, distribuidos e}
comercializados por un tercero.
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5.La acciéon unilateral consistente en
rehusarse a vender o proporcionar a
determinadas personas bienes ¢ servicios
disponibles Yy normalmente ofrecidos a
terceros, salvo que medie incumplimiento por
parte del cliente o potencial cliente, de
obligaciones contractuales con el agente
econémico, o que el historial comercial de
diche c¢liente o potencial c¢liente demuestre
un alto indice de develuciones o mercancias
dafladas.

6.La concertacidén entre varios agentes
econémices o la invitacién a éstos para
gjercer presidén contra algun cliente o
proveedeor con el propdsito de disuadirle de
una determinada conducta, aplicar
represalias u obligarlos a actuar en un
sentido determinado.

7.Cualquier acto predatorio realizado
unilateral o concertadamente por un agente
econémico, tendiente a causar dafios vy
perjuicios o a sacar del mercade pertinente
@ un competidor o a prevenir gque un
potencial competidor entre a diche mercado,
cuandoe de tal acto no puede esperarse
razonablemente la obtencién o incremento de
ganancias sino por la expectativa de que el
competidor o potencial competidor,
abandonara la competencia o saldrd del
mercado, dejando al agente con un poder
sustancial o con una posicién monopolistica
sobre el mercado pertinente,

8.En general, todo acto gque indebidamente
dafle o impida el ©proceso de la libre
competencia econdmica y la libre
concurrencia en la produccidn,
procesamiente, distribucién, suministro o
comercializacién de bienes o servicios.

Articule 15. Supuestos de hecho. Las
practicas meonopelisticas relativas se

consideraran vieclatorias de la presente Ley,
Unicamente si se comprueba la existencia de
los dos supuestos sigulentes:

l.Que el agente tenga poder sustancial sobre
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el mercado pertinente, y

2.Que dichas pricticas se realicen respecto
a bienes o servicics que c¢orrespondan al
mercado pertinente de que se trate.

Articul g, Determinacién del mercado
ertinen El mercade pertinente en el

caso de gue se trate, se determinara en base
a leos criterios siguientes:

l.Las posibilidades de sustituir el bien o
el servicio de que se trate por otros, tanto
de origen nacional como extranjero, y la
capacidad de los consumidores de contar con
bienes © servicios sucedaneos.

2.Los costos de distribucién del bien mismo,
de sus insumos, de sus complementos y de sus
sustitutos dentro del territorio nacicnal o
en el extranjero, teniendo en cuenta los
costos de transporte, aranceles Yy
restricciones no arancelarias, las
restricciones impuestas por los agentes
econdémicos o sus asociaciones, asi como el
tiempo requeride para abastecer el mercado
pertinente.

3.Los costos y posibilidades de los
consumidores para acudir a otros mercados.
4.Las restricciones normativas que limiten
el acceso de consumidores a fuentes de
abasto alternativas, o el acceso de los
proveedores a clientes alternativos,

Articule 17, Podey sustancial. Para

determinar £i un agente econémico tiene o no
poder sustancial sobre el mercado
pertinente, se tomaran en cuenta los
siguientes factores:

1.5u participacién en este mercade y su
capacidad de fijar precios unilateralmente o
de restringir el abastoe en el mercado
pertinente, sin que los agentes competidores
puedan, efectiva o] potencialmente,
contrarrestar dicha capacidad.

2.La existencia de barreras de entrada al
mercade pertinente y Jlos elementos que,
previsiblemente, puedan alterar +tanto las
barreras como la cferta de otros
competidores.

3.La existencia y poder de los agentes
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competidores.
4,Las posibilidades de acceso del agente

econdmice y sus competidores a fuentes de
insumos.

5.5u comportamiento reciente.
6.Los demas criterios gue se establezcan
mediante decreto ejecutivo.

Corresponde entonces determinar si con la suscripeidn de
ese convenio o acuerdo de cédigo compartide, se incurrid en

conductas ilicitas, listadas en los articuleos 11 y 14 de la

Ley 29 de 1996. Para mayor claridad de analisis
transcribiremos el documento gque lo antecedid suscrito
entre los representantes del Gobierno de la Republica de
Panamda y del Gobierno de la Republica de Colombia,el 26 de
Julio de 2007, cual es el Memorande de Entendimiento entre

autoridades aeronduticas de Colombia y Panama.

MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE AUTORIDADES
AERONAUTICAS DE COLOMBIA Y PANAMA.

El dia 26 de julic de 1997 se reunieron en la
cludad de Cartagena de Indias, Colombia, los
representantes del Gobierno de la Republica de
Panama y del Gobierno de la Repiblica de
Colombia, ind v ema ue
requle las relacicnes aerccomerciales entre los
dos paises, teniendo como base el principio en
el anexo 1 del prasente Memorando de
Entendimiento.

Después de un amplio intercambio de puntos de
vista, y contande con la participacién de las
lineas aéreas de ambos paises, las dos
delegaciones acordaron adoptar las siguientes
cliusulas para regular les servicios de

36




transporte aéreo entre sus respectivos
territorios:

A _DISPOSICIONES GENERALES

l.Ambas delegaciones manifiestan su interés
mutuc en el desarrollo de los servicios de
transporte aéreo, bajo un ambiente de igualdad
de oportunidades y sana competencia, para lo

cual, las autoridades  aerconauticas podran
intervenir directamente en el mercade a fin de
contrarrestar précticas desleales, desorden

tarifario o fendmeno de efectos equivalentes.

2.En cualquier momento, la autoridad aerondutica
de una Parte podréd sollicitar a la otra 1la
celebracién de una reunién de consulta para
revisar, examinar, evaluar o tratar aspectos
relativos al desarrollo de sus relaciones
aerocomerciales. Esta reunidén deberid celebrarse
en un plazo méximo de dos (2) meses desde la
fecha en que sea solicitada,

3.La autoridad aerchndéutica de una Parte
Contratante notificard por escrito directamente
a la autoridad aerondutica de la otra Parte
Contratante, la desighacidn de su linea o lineas
aéreas para la prestacién de los servicies de
transporte aéreo, conforme a los términos del
presente Memorande. Para los servicios mixtos
de pasajeros, correo Yy carga, las dos
autoridades ratifican las designaciones de las
aerclineas que operan actualmente y congelan
estas designaciones.

4.Las autoridades aeronduticas facilitarin los
acuerdos de colaboracidén entre las compafilas de
los dos paises. Asi mismo, las rutas
autorizadas podran operarse individualmente o a
través de cddigo compartideo entre las aerclineas
designadas. De igual manera, las compafiias
designadas de los dos paises podr&n celebrar
acuerdos de utilizacidén de equipos entre ellas,
dentro de la oferta de capacidad autorizada para
cada Parte.

S.Ambas Partes Contratantes exhortaridn a las
autoridades competentes en sus respectivos
territorios, para que se evite la doble
tributacidén por la explotacién de los servicios
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de transporte aéreo que efectlten las aerclineas
designadas de ambos paliszes.

B.SERVICIOS MIXTOS DE PASAJTEROS, CARGA Y CORREQ
1.CONTROL DE CAPACIDAD

Se fija un limite de veintiocho (28) frecuencias
semanales para las aerolineas panameRas, siete
(7) de las cuales seran en combinacién &n la
ruta Panama-Cartagena/Barranguilla. Panamd no
podra Intercambiar destinos y podra operar un
maximo de siete ({7) frecuencias semanales por
ciudad.

3e fija un limite méxime de cincuenta Yy seis
(26) frecuencias semanales para las aerolineas
colombianas

Las aerclineas de ambos paises podrén operar en

cada vuelo un méximo de ciento cincuenta {150)
$illas.

2 .CUADRO DE RUTAS

a)Rutaz a ser oparadas por las Anpresas
PALAmeTiag
Del territorio de la Repliblica de Panami a las

cindades de Bogotd, Cali, Medellin, Barranguilla
y Cartagena.

b)Rutas a ser oparadas Por las empresas
colombianas

De cualquier punto en el territorio de la
Republica de Colombia a la ciudad de Panamd, y/o
Colon y/o David. Ademas las lineas colombianas
podran operar en Panamd como punto intermedioc en
sus vuelos a San Andrés.

3.DERECHOS DE TRAFICO

Panama otorga a Colombia derechos de quinta
libertad a cualquier punte o puntos en
Norteamérica, Centroamérica y el Caribe, que
podran ser ejercidos por las aerolineas
colomblanas con un maximoe de slete {7)
frecuencias por destino, excepto en catorce (14)
frecuencias semanales.

En la publicidad de servicios en conexién (sexta
libertad), las aerolineas designadas deberan
anunciar el cambio de numero de vuelo y
especificar el punto de conexién.

38

qH



~

U

4 .TARIFAS

Las tarifas por los servicios de transporte
aéreoc que presten las aerolineas deberan ser
sometidas a la aprobacién de ambas autoridades
aeronauticas (Principio de doble aprobacién).
Cuande se trate de servicios en conexién (sexta
libertad), las tarifas ofrecidas y aplicadas no
podran ser inferiores a las tarifas autorizadas
para el servicio directo al destino final del
pasajero.

5.ITINERARIOS

Las lineas aéreas someterdn a la aprobacién de
las autoridades sus respectivos itinerarios,
conforme con las exigencias y disposiciones
vigentes de cada pais.

C.8ERVICIOS BEXCLUSIVOS DE CARGA

Para fomentar el desarrollo comercial entre los
dos pajses, se acuerda que los vuelos exclusivos
de carga operen con miltiple designacién, sin
limitacién de d libertades. Sin embargo,
las autoridades aeronduticas podran considerar,
con base en reciprocidad y seqgun las necesidades
del servicio, el otorgamiento de derechos de
trafico adicionales.

Las dos delegaciones declaran que éste serd el
Unice instrumento vigente para regular las
relaciones aerocomerciales entre los dos palises,
entrara en vigor a partir de la fecha de su
firma y tendrd wvigencia indefinida. Sin
embargo, cualquiera de las partes podra
manifestar su desec de darlo por terminado, para
lo cual dard aviso por escrito a la otra Parte.
La terminacién del Acuerdo se hari efectiva seis
{6) meses después de haber sido notificada esta
determinacién por una Parte Contratante a la
otra Parte Contratante.

Las dos delegaciones declaran que éste serd el
unico instrumento vigente para regular las
relaciones aerocomerciales entre los dos paises,
entrara en vigor a partir de la fecha de asau
firma y tendrd vigencia indefinida. Sin embargo
cualgquiera de las Partes podrd manifestar su
deseo de darlo por terminado, para lo cual dara
aviso por escrito a la otra parte. La
terminacién del Acuerdo se harid efectiva seis
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(6) meses después de haber side notificada esta
determinacién por una Parte Contratante a la
otra Parte Contratante,

Ambas delegaciones dejan constancia del ambiente
de cordialidad y frangueza que caracterizé esta

reunién.

Per la delegacién de Colombia Por la delegacién de Panamd

ABEL ENRIQUE JIMENEZ NEIRA EUSTACIO FABREGA LOFEZ
Jefe de la Delegacidn Jofe de la Daelegacién

Consta en el expediente que luego de la suscripeidn de ese
Memorando por las autoridades de los gobiernos de 1la
Reptiblica de Colombia y la Republica de Panami, y a la lu:z
del mismo, nace el Acuerde suscrito entre COPA, 5AM y
AVIANCA que fue aprobado por la Direccién de Aerondutica
Civil, dentro del marco de sus funciones, mediante
Resolucidén N°084/DTTA/DAC que reposa en el expediente. E1

Acuerdo se reproduce a continuacién:

ACUERDO DE ALIANZA COMERCIAL
ENTRE COPA, SAM Y AVIANCA

Entre los suscritos, a saber: Gustavo Alberto
Lenis Steffens, en su calidad de Presidente de
la sociedad Aerondutica de Medellin Consolidad
S.A. SAM, S5.A. que en adelante se denominara
SAM y ademds como Presidente de Aerovias
Nacionales de Colombia, S.A. AVIANCA, y de la
otra parte, Pedro O. Heilbron, en su calidad
de Presidente Ejecutivoe de 1a Comparfiia
Panamefia de Aviacién, S.A., quien para efectos
del presente contrato se denominari COPA, se
ha convenido celebrar un acuerde de alianza
comercial por el sistema de Céodigos
Compartidos, que se regird por las siguientes
clausulas:

1 .DEFINICIONES
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1.1, Billete de Pasaje~Compariia
comercializadora (Marketing): Es un billete
emitido por esta compafiia o por la compaifiia
Operadora o por un tercero, en cuyos cupones
de vuelo aparece en la casgilla de
“transportista” el Cédigo Designador de la
compafiia Comercializadora.

1.2. Cédigo Designador: Significars respecto
de SAM la sigla MM o MM* respecto de AVIBNCA
la sigla AV o AV* y respecto de COPA la sigla
CM o CM*

1.3. Compafiia Operadora: es la compafiia gque
mantiene el control operaciocnal de la aeronave
utilizada en los vuelos de cédigo compartido.

1.4. Compafiia Comercializadora: es la compafiia
cuyo cédigo designador aparece en la casilla
“transportista” de un cupdn de vuelo de codigo
compartido, sin ser la operadora de dicho
servicio.

1.5. Vuelos de Cdédigoe Compartide: son los
vuelos operados por SAM, AVIANCA o por COPA
que son objetos de este acuerdo.

Cualquier término no definldo en este acuerdo
serd interpretado de conformidad con el
Acuerdo de Trafico Interlineal (Resolucién
780) y otros documentos relevantes expedidos
por la Asociacién Internacional de Transporte
Aéreo-IATA.

2, INTENCION

Las partes buscan intercambiar sus cédigos
designadores en los vuelos que opere cada una
de ellas y que sean objeto de este acuerdo,
coordinar sus itinerarios y realizar otras
gestiones comerciales y operativas, para
mejorar el servicio a sus clientes Y poder
competir en forma efectiva con otras
aerclineas que concurran  eén loz  mismos
mercados.

3.8ERVICIOS CONJUNTOS

En adicién a las rutas mencionadas en el anexo
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1 y 2 las partes podran incluir en el futuro
otras rutas que de comin acuerde sean
beneficiosas para los fines de este acuerdo.

3.1, Codigos Compartidos:

SAM y AVIANCA usaran los codigos designadores
en las rutas operadas por COPA detalladas en
el Anexo 1 de este acuerdo. COPA usara su
cédigo designador en las rutas operadas por
SAM o por AVIBNCA detalladas en el Anexo 2 de
este acuerdo.

3.2. Servicio a Bordo: La compafiia operadora
proveera a los pasajeros en vuelos de cddigo
compartido el mismo servicio que le presta a
sus propios pasajeros, el cuwal, 3in embargo,
tratara de ser armonizado con las politicas
que al respecto aplique la compafiia
comercializadora. A estos efectos las partes
designarén a un grupo de funcionarios de ambas

compafiias, los cuales se encargardn de diseflar

nuevos  procedimientos y  de mejorar los
existentes con miras a garantizar una
excelente atencidén a bordo de tales vuelos.

3.3, Coordinacidn de itinerarios Y
facilitacién: Sin perjuicio de las
restricciones operativas a que estén sujetas,
las partes tomaran todas las medidas que sean
necesarias para coordinar sus itinerarios,
para disponer de instalaciones adecuadas en
los aeropuertos que cada una sirve y para
agilizar las transferencias de los pasajeros y
equipajes en conexién entre sus respectivas
redes,

3.4. Informacidén al pasajero: Las partes
realizardn las actividades que fueren
necesarias para informar a los pasajeros, en
los aeropuertos y abordo, sobre los servicios
conjuntos gue ellas prestan.

3.5. Programas de viajeros frecuentes y salas
VIP: Las partes celebrardn convenios de
participacién reciproca en sus programas de
viajerc frecuente y de uso de los salones VIP.
Tales convenios contendrdn una clausula de
ferminacién simultanea con el presente
acuerdo.
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3.6. Condiciones Generales de Transporte: Las
condiciones generales de transporte de 1la
comparniia comercializadora regiran el
transporte de los pasajercs y equipaje de los
vuelos de cddigo compartido. No obstante, la
comparilia operadora compensard a los pasajeros
en caso de que se les niegque el embarque con
reserva confirmada, de acuerde a sus propias
politicas.

4 _ACCES0O A TNVENTARIOS

La compafila operadora mantendrd el control
sobre el inventario de sillas y posiciones de
carga en leos vuelos de cddigo compartide. La
compafiia comercializadora tendrd acceso a
tales inventarios de la siguiente forma:

4.1. Se definiran las clazez de servicios de
ambas compafiias seguin el valor de los cupones
de vuelo, de tal suerte que se garantice un
acceso, en c¢ondiciones similares, a2 las
reservacicones provenientes de la compafiia
comercializadora.

4.2, La compafiia comercializadeora esgstaréd
sujeta a limitaciones de capacidad en todos
los wvuelos de la compafila operadora, las
cuales se regirin segin los términos del anexo
3.

4.3. Las anteriores limitaciones podran ser
aumentadas a solicitud de la compariia
comercializadora o mediante oferta, gque en
este sentido, efectie la compafiia operadora.

4.4. Los procedimientos normales de venta
interlineal se aplicardn para reservar vy
vender cupos en vuelos no cubiertos por este
acuerdo.

4.5, Por lo demas, las partes definirén en
forma detallada los procedimientos, accilones y
demdas actividades «que se requieran para
garantizar un manejo aeficiente de los
inventarios.

5.MERCADEQ Y PUBLICIDAD
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3.1. Mercadeo: Los vuelos de cédigo compartido
y los demis que se ofrecen en desarrollo de
aste acuerdo, seran comercializados en
cenjunto por las partes. En este sentidoe
ellas se comprometen a diseflar planes de
comercializacién y ventas en los que se tenga
en cuenta los sigulientes aspectos: productos,
mercadeo, objetives, indicadores de gestién,
estrategias, planes de comunicacién y reporte
Yy presupuasto.

Sin perjuicio de las leyes aplicables a este
tipo de acuerdo, las partes intercambiaran
informacién sobre el mercadc y el tr&fico en
los vuelos de cddigo compartido.

5.2. Publicidad: Los anuncios piblicos
iniciales sobre los vuelos de coddigo
compartido y demds servicios serdn hechos
conjuntamente, tan pronto como sea posible y
en un formato previamente establecido.
Tgualmente los anuncios y la publicidad
posterior serdn diseriados y ejecutados en
forma c<onjunta. Pero en ningin caso se
anunciaran los vuelos propilos sin gque al mismo
tiempo se anuncien los de cédigo compartido.

La compafila comercializadora deberid informar a
los agentes, consumidores y terceros en
general que los vuelos de cédigo compartido
son, de hecho, operades por la compafiia
operadora, para 1o cual usaran los
procedimientos usuales en la industria o los
que convengan las partes. Sin perjuicio de lo
anterior la compafila comercializadora podra
publicitar tales wvuelos wusande su propio
cdédigo designador.

6.ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE INGRESOS

6.1, La compafia operadora pagard a la
compafila comercializadora, ademis de 1la
comisidn interlinea esténdar de IATA
(Interline Service Change) gque esté en vigor
al momento de la venta, una comisién de cédigo
compartido (CCC) por cada cupédn de vuelo gue
reciba con el cédigo designador de la compafiia
comercializadora en loz vuelos gque opere en
ejecucién de este acuerdo. Dicha comisién
serd equivalente al 15% del valor del cupén de
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vuelo respectivo.

6.2. La aceptacidén de los billetes de pasaje y
ia liquidacién de las comisiones entre las
partes seguiran los procedimientos
establecidos en los Acuerdos Interlineales,
Manual ACH y Manuales de Contabilizacion del
Ingreso de  IATA, salvo que las partes
dispongan, por mutuo acuerdo, aplicar
criterios diferentes.

6.3. Salve acuerdo en contrario, todos los
billetes de pasaje utilizados en vuelos de
cédigo compartide seran retenidos por la
compafila operadora, la cual deberd procesarlos
de la siguiente forma:

6.3.1. Debera facturarlo a su expedidor
siguiende los procedimienteos de compensacion
de cuentas de IATA.

6.3.2. Sin perjulcio de gque le asista en el
cobro de cuentas, en ningan evento la compafiia
comercializadora sera responsable por las
cuentas insatisfechas de la compafiia
operadora.

7.COMITE DE ALIANZA.

las partes crearan un Comité de Alianza, el
cual estard conformade por dos representantes
de cada una. El Comité revisard la ejecucidn
de este acuerdo, tratara de resclver las
disputas que surjan entre las partes vy
examinarid aspectos «como el servicio al
cliente, el desarrolle de una plataforma de
sistemas en comin, los planes de mercadeo vy
publicidad vy, en general, cualguier otro
asunto que se considere necesario para el
éXito del presente acuerdo.

8 . ENTRENAMIENTO

A su costa, cada parte se compromete a

entrenar a su personal sobre los
procedimientos a seguir para la adecuada
ejecucitn de este acuerdo. Las partes
intercambiardn el material de entrenamiento
que posean sobre el tema, el cual, no

obstante, seria de propiedad de la compafiia que
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lo haya desarrollado.

9. SEGURIDAD Y MANTENIMIENTO

9.1. La compafiia operadora aplicarid sus
procedimientos de seguridad para la revisidn y
controel del pasajero, equipaje y carga. Sin

perjuicio de lo anterior, las partes se
comprometen a cooperar entre si en tales
asuntos en todos los aeropuerteos servidos por
los vuelos de cddigo compartido.

9.2, El mantenimiento de las aeronaves
utilizadas en los vuelos de cédige compartido
serda de exclusiva responsabilidad y correra
por cuenta de la compalfilia operadora.

10. SEGUROS

10.1.La compafiia operadora mantendrid a su
propic costo con aseguradores responsables y
de reconocida solvencia, durante la vigencia
de este acuerdo, las siguientes coberturas de
seguros:

fa)Casco “todo riesgo” cubriendc la aeronave
(incluyendo guerra y riesgos afines definidos
en la clausula de seguros de aviacidn AVN
48B) .

{b)Responsabilidad civil de aerolineas
cubriendo pasajercs, equipaje, carga y correo,
por daflos a terceos en la superficie, y
rasponsabilidad civil general (predios,
productos y actividades de mantenimiento),
incluyendo la responsabilidad gque surja de
guerra y riesgos aliados de conformidad con
cldusulas de aviacldn AVN532C, hasta por la
suma de gquinientos milleones de ddlares
(U8$500,000,000.00) por cualguier cocurrencia,
cada aerconave, 1limitada, pero en el agregado
respecto de la responsabilidad civil general.

(¢)La compafiia operadora requerird a sus
aseguradores gue nombren a la compailia
comercializadora, sus subsidiarias y
afiliadas, sus agentes, accionistas,
ejecutivos, directores y empleados como
asequrados adicionales por sus respectivos
derechos e intereses.
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10.2.Los seguros de la compafiia operadora
mantenidos de  acuerdo con la clausula
anterior, deberian incorporar los siguientes
términos:

{a)Que loz aseguradores renuncien a todos sus
derechos de subrogacién con respecto a los
asegurados adicionales.

(b)Que el seguro es primario y sin derecho a
contribucién por parte de cualguier otro
seguro de los asegurades adicionales.

(cYIndicar gque todas las cléusulas del seguro,
con excepcién de los limites de
responsabilidad, operardn come si se hublera
expedido una pdliza para cada uno de los
asegqurados adicionales,

(d) Indicar que los asegurados adicionales no
serdn responsables por el pagoe de las primas
de seguro y que los aseguradores renuncian a
cualquier derecho de compensacién © a hacer
reclamaciones en contra de ellos.

(e)Especificaran que no podran ser canceladas
o materialmente alteradas a menos que se haya
dado a la compafiia comercializadeora un aviso
previo de treinta (30) dias. (siete (7} dias
o un periodo menor en el caso de las
coberturas de riesgos de gquerra.

10.3.La compafiila operadora proveera a la
compafila comercializadora los certificados de
seguro que evidencien coberturas ¥
condiciones.

11 . RESPONSABILIDAD E INDEMNIZACION

11.1.La compania operadora asumirda cualguier
responsabilidad gque resulte de =su operacidn.
En aplicacién de este principio la compafiia
operadora defenderda, indemnizaréd y mantendra
exenta a la compafila comercializadora, a sus
diviziones, subsidiarias, afiliadas, matrices,
y a sus respectivos accionistas, oficiales,
directivos, empleador, agentes, sucesgres o
cesionarios de cualquier tipo de
responsabilidad, reclamacidn, daflo 0

47




perjuicic, incluyendo costas judiciales vy
honorarios de abogado, derivados de las
operaciones de la comparfiia operadora en
cumplimiento de este acuerdo. Esta obligacién
¢ extendera, perc no quedarid limitada, a los
casos de muerte o lesiones personales a los
pasajeros y a cualesquiera otra persona,
pérdida, dafios o retrasos de equipajes, carga,
correo, dafios a terceros y dafios a las
agsronaves que se utilicen en ejecucidén por
parte de la comparfiia operadora de este
acuerdo. Asi mismo la compafiia operadora
renuncia a cualquier tipo de reclamacién o
demanda gue pueda ejercer en contra de las
partes aqul mencionadas en razén de los mismos
hechos.

11.2.Las indemnizaciones previstas en el
numeral anterior no se aplicaradn cuando la
responsabilidad, reclamacién, dafio o perjuicio
se derivan del dole o culpa grave de la
compania comercializadora, Yy cuando los
reclamos se produzcan por falta imputable a la
compafiia comercializadora en la expedicién de
los contratos y documentos de transporte, o
por la infraccién a las normas sobre propiedad
intelectual por parte de esta Ultima. En
estos casos la compafiia comercializadora
defenderd, indemnizar& y mantendrd exenta a la

Compafiia Operadora, a su8 divisicnes,
subsidiarias, afiliadas, matrices y a sus
respectivos accionistas, oficiales,

directives, empleador, agentes, sucesores o
cesionarios, incluyendo costas judiciales vy
honorarios de abogados derivados de estos
actos ¢ hechos.

11.3.Cada compafiia asumiri, en forma
independiente y exclusiva, los dafios a sus
propios empleadoes.

11.4.8alvo por incumplimiento de la Cléusula
17, ninguna de las partes seréd responsable por
dafios punitives, ejemplares o consecuenciales,
incluyendo la pérdida de ingresos, utilidades
Y ganancias futuras, derivadas de 1la ejecucidén
© incumplimiento total o parcial de este
acuerdo,

11.5.Tan pronto como cualgquiera de las partes
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conozeca de cualquier tipe de reclamacidn o
demanda que se inicie en contra de cualquiera
de ellas, y que se relacicnen con este
acuerdo, pondrad este hecho en conocimiento de
la otra parte. En este caso se le brindari
toda la colaboracion y se proveera de
cualquier documento e informacidn gue tenga en
su poder y que resultaren necesarios,

12 .APROBACIONES GUBERNAMENTALES

12.1.Las partes se comprometen a obtener los
permisos gubernamentales que sean necesarios
para la ejecucion de este acuerdo. Es claro
que las obligaciones que de &1 se deriven,
salvo la prevista en el articule 17, guedan
expresamente condicionadas en cuanto a su
exigibilidad a dicha cobtencién.,

12.2.51 ne se logran obtener tales permisos o
si ellos son expedidos con  restricciones
desfavorables, las partes podrén, de mutuo
acuerdo, realizar las gestiones gque sean
necesarias para solventar esas dificultades en
un pericdo gque no excederd de 12 meses., 8i al
final de dicho término dichas gestiones
resultaren infructuosas, este acuerdo
terminarad en forma automatica.

12.3.Cada una de las partes le suministrara a
la otra los documentos presentados ante
cualguier autoridad gubernamental y gue se
relacionen con la celebracién y/o ejecucién de
este acuerdo.

13 IMPUESTOS

13.1.La compafila operadora serd responsable
del pago de los impuesteos por la venta de
servicios de transporte aédreo. La compafia
comercializadora pagard la parte que de tales
impuestos corresponda a la comisién interlinea
estandar de la Asociacién Internacional de
Transporte Aéreo ~-IATA- (Interline Service

Charge) y a la comisién de Cédige Compartide
(cce) .

13.2.Las partes se proveerdn entre =i la

documentacidén gque sea necesaria para cumplir
con las obligaciones impositivas y obtener las
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excenciones {slc) y descuentos que sean
aplicables a raiz de este acuerds.

14 .RESOLUCION DE DIFERENCIAS

Cualquier diferencia que surja entre las
partes por la interpretacidén o aplicacién de
este acuerde, y que no pueda ser resuelta
mediante consulta entre si, serid sometida a la
decisién de un tribunal de arbitramento de la

Cédmara de Comercio Internacional. El
arbitramento serd conducido por los &rbitros
designados por ellas. La decisién del

tribunal sera final y de obligatorio
cumplimiento.

15.CAMBIO SUSTANCIAL

8i las condiciones del mercado de cualgquiera
de Jlas partes cambiaren substancialmente, de
tal forma que le (s) pueda resultar demasiado
gravese continuar con este acuerds en los
términos agui pactados, cualquiera de ellas
podrad sclicitar una revisidn del mismo. No se
negard injustificadamente la aprobacién de
cualgquier cambio razonable que pueda proponer
la otra parte.

16. NO EXCLUSIVIDAD

Este acuerdo no es exclusivo y no impide que
cualgquiera de las partes celebre otros
convenios de vuelos de cédigo compartido vy
demas servicios conjuntes con terceros. No
obstante, este acuerdo serd exclusivo respecto
de las rutas entre Colombia y Panamd.

17. CONFIDENCIALIDAD

Las partes trataran como asuntos
confidenciales, no sujetos a divulgacidén a
terceros, toda la informacién y documentacién
que se relacionen de cualquier forma con este
acuerdo, incluyende el acuerde mismo, salvo
que la parte gue desee proceder con dicha
divulgacidén obtenga un permise previoc y por
escrito de la otra o gque esta se deba efectuar
en cumplimiento de un mandato legal.

18.VIGENCIA
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A mencs que sSe termine anticipadamente segin
lo previsto en la clausula 19, sigulente, este
acuerdo tendrd una vigencia de 2 aflos, afles
renovables en forma auntomdtica por otro
periodo igual, contado a partir del dia en que
opere el primer vuelo de cddige compartide.

19. TERMINACION

19.1.Cualgquier parte podrd dar por terminado
ezte acuerde a partir del segundo afio de su
vigencia, sin que de ello se derive ninguna
responsabilidad posterior, dande aviso por
escrito a la otra parte con una antelacidén no
inferior a 90 dias.

19.2_.Fuera de las causales de Ley, este
acuerdo podrd ser terminado por cualguiera de
las partes, en forma inmediata, si la otra
llegare a estar comprometida en cualquiera de
los siguientes eventos: concordato, gquiebra,
ligquidacién, fusidén con o adquisicién por
parte de otra compafiia ¢ suspensidn general de
pagos o de operaciones por mas de 30 dias.

20 .CESION

Ninguna de las partes podra ceder la totalidad
o parte de sus derechos y obligaciones bajo
este acuerde, 2in el consentimiento previo y
por escrito de la otra.

21 .LEY APLICABLE

21.1.Este acuerdo se regirid por las leyes de
la Repiblica de Colombia.

21.2.Ninguna de las partes alegara en su
defensa su inmunidad soberana o causal
similar, ante cualquier accidn, reclamo, o
demanda que surja del presente acuerdo.

22 . TOTALIDAD I VALIDEZ

22.1.Este acuerdo ceontiene la totalidad de las
estipulaciones convenidas hasta el momenteo
entre las partes y reemplaza cualguier otro
acuerdo verbal ¢ escrito entre AVIANCA, S5AM y
COPA.
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22.2.51 cualquiera cliusula o parte de este

acuerdo as nula o inexigible, tal
clrcunstancia no afectara la validez del resto
de estipulaciones contenidas en el mismo. En

este caseo, sin embarge, si cualgquiera de las
partes considera que dicha nulidad o
exigibilidad afecta su posicién con respecto
al mismo, lo notificard a la otra parte para
que, en un lapso gque no exceda de 30 dias,
consulten sobre las medidas gue tomaran a este
respecto. En caso de que dichas consultaren
resultaren infructuosas, cualguier parte podré4
dar por terminado este acuerdo dande aviso por
escrito a la otra parte con una antelacidén no
inferior de 90 dias.

22.3.Este acuerdo sera complementado por otros
sobre prorratecos especiales, asistencia en
tierra, agenclamiente  comercial, plan de
viajere frecuente, etec., los cuales, aungue
independientes, quedarAn terminados al mismo
tiempo gque termine este contrate sin perjuicio
de gque las partes decidan continuarle o
descontinuarles.

23 .NOTIFICACIONES

23.1.Todas las notificaciones e informes que
en ejecucion del presente acuerde deban
enviarse entre si las partes serdn escritos y
dirigides a las direcciones que se indican més
adelante, Tales documentos produciran efectos
a partir del momento de su recibo.

23.2.A estos efectos la direccién de las
partes serd la siguiente.

Firmade en Panama y Bogotd a los_0]1 dias, del
mes de_ junic de Mil Novecientos Noventa vy

Qche,

Por SAM Y AVIANCA Por COPA
Socimdad Reronautica de Medellin Compania Panamefiz de
Congolidads S.A. 5AM S5.A. Aviacién COPA

En lo gue toca al mercade pertinente resulta necesario

tener presente los Bnexos 1 y 2 suscritos por las partes:

52




ANEXC 1
RUTAS CON CODIGO DESIGNADORES DE SAM
OPERADOE POR COPA

Bogotd desde/hacia Panamé

Guatemala

San José
Montego Bay
Havana
Kingston
Managua

Fuerto Principe
San Juan

San Salvador
San Pedro Sula
Santo Domingo

Medellin desde/hacia Panama
‘ Guatemala

L San José
Montego Bay
Havana
Kingston
Managua
Fuerto Principe
San Juan
San Salvader
3an Pedro Sula
Santo Domingo

Cali desde/hacia Panami
Guatemala
San Jozé
\] Montego Bay
Havana
Kingston
Managua
Puerto Principe
San Juan
San Salvador
San Pedro 3ula
Santo Dominge

Barranquilla desde/hacia  Panama
Guatemala
San José
Montego Bay
Havana
Kingston
Managua
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Puerto Principe
San Juan

San Salvador
San Pedro Sula
Santo Domingo

Cartagena dezde/hacia Panaméi
Guatemala
San José
Montego Bay
Havana
Kingston
Managua
Puerto Principe
San Juan
San Salvador
San Pedro Sula
Santo Domingo

(] Panamé desde/hacia San José
Guatemala
Managua
Montego Bay
Havana
Kingston
Puerte Principe
San Juan
San Salvador
San Pedro Sula
Santo Domingo

J

ANEXO 2
RUTAS CON CODIGOS DESIGNADOR DE COPA
OPERADOS POR AVIANCA

Bogotd desde/hacia Panama
Cartagena
Fereira
San Andrés
Ciacuta
Santa Marta
Barranguilla
Medellin

54




L_’ |

La lectura detenida de los documentos transcritos
(especialmente el Acuerdo de Cédigo Compartideo) no permite
concluir gue entre las partes suscriptoras se acordd fijar
o manipular los precios (situacién en la que las empresas
conspiran para establecer precios para bienes y servicios
que se venden en el misme mercado; cosa distinta al pago de
comisiones por los servicios que e prestan las empresas
que mercadean el servicio y la operadora), intercambiar
informacién a esos efectes, limitar la prestacidén del
servicio en alguna forma, o dividirse el mercado, todas
éstas, conductas o actos prohibides por la Ley vy
sancionables por el solo hecho de haberse pactado, sin que
interese su puesta en practica, por ser conductas
monopolisticas absolutas, sancionables per se. En fin no
hay prueba que lleve a concluir la existencia de una
motivacién para causar un efecto desplazante de un

competidor ¢ un blogueo a un potencial competidor.

Debe seflalarse que no existe normativa en materia de
competencia especificamente disefiada para analizar este
tipo de acuerdos (o similares) que se puedan materializar
en la industria aeronautica, de manera gue son de

aplicacién las normas generales residenciadas en la ley 29

de 1996.
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Viene bien referir gue los diferentes tipos de alianzas que
pueden darse entre aerolineas (coédigo compartido, interline
ticket, uso conjunto de facilidades aeroportuarias,
acumulacién conjunta de puntos de viajero frecuente, por
mencionar algunas) son una practica bastante extendida en
el mercado aéreo pues, en términos generales, no sclo
permite a las empresas compartir costos fijos sino, y lo
m&s importante, permiten brindar un mejor servicio a los
pasajeros, gque se evidencia en la coordinacién de sus

conexiones de vuelo y el manejo del eguipaje.

2in duda, puede darse el caso de gue un acuerde de c¢édige
compartido distorsione el mercado (bien juridice tutelado)
por razdén de gue pueda incluir (o disfrazar, si se quiere)
otros acuerdos sobre tarifas o distribucidén de mercados,
sin embargo no hay prueba en el expediente de que ello sea

asi.

El acuerdo de cbddigo compartido puede definirse como aquel
en gque dos lineas aéreas acuerdan unificar dos vuelos entre
un par Origen-Destine en un uUnico avion operado por alguna
de las dos compafias. Asi, el vuelo tiene cédigos de ambas
compafilas; en otras palabras, permite a un agente econémico
comercializar un servicio aéreo como si  fuera propio,

utilizando su cédigo y nimero de vuelo, aungue el mismo sea
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operado por otra compafiia.

No cabe duda gque pertenecer a una alianza es una ventaja
competitiva de una aerolinea respecto a sus competidores
(por razon de la eficiencia y beneficios que pueden tener
los consumidores). Y no es sancionable gue una empresa
tenga, o mis bien logre, ventajas competitivas que, en unos
mercados més gue en otros, no son facilmente replicables
por los agentes econdmicos competidores y que pueden ser
desde una més amplia trayectoria o presencia histérica, mas
presencia en los aeropuertos, mas libertades aéreas
(distintas configuraciones de vuelos que pueden realizarse
entre dos palses, desde condiciones més restrictivas
-primera libertad- hasta las m&s amplias -novena libertad-
Y, como es el caso de COPA, tener més frecuencias de vuelos
y rutas, en comparacidén con la sociedad demandante,
cuestidén gque se potenclia al contar con el sistema Hub
{aeropuerto gque una aerolinea utiliza como punto de
concentracién de pasajeros que proceden de diversos
origenes para redireccionarlos a su destinoe final), sin
olvidar alguna barrera en este tipo de mercados que cuentan
con cierta intervencién regulatoria por las autoridades del

ramo.

Nada de 1lo anterior puede considerarse per s como
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anticompetitive o© violatorico de la Ley. No sobra sefialar
gque la ventaja competitiva es un indicador de gestidén de
negocios y se encuentra relacionada con el modelo de
negocio y las estrategias. Se descarta asi que las tres
empresas COPA, AVIANCA y SAM funcionaran como una unidad
acondmica; un acuerdo de la especie que nos ocupa, no
supone dejar de ser competidores (con excepcidén de aquellos
acuerdoz gque puedan incluir otros ingredientes, como se
dejé dicho) ni que se conspira contra el mercado, bien

juridico tutelado por las normas de competencia.

En lo gue toca a las practicas monopolisticas relativas
acusadas, eszta Sala debe compartir también la conclusidn a
que llega el juzgador a quo y se proceden a explicar las
razones. No encuentra este Tribunal en actuacién de la
demandada COPFA (a quien se le atribuyeron estas practicas y
sobre la ¢ue prevalece la apelacién en este s=zentido por
parte de la empresa demandante, mas no por CLICAC (ahora
ACODECO) gquien acusd solamente las précticas monopolisticas
absolutas) cgue se tipifiquen las conductas listadas en el
articulo 14 de la Ley 29 de 1996, ni se haya llevado a cabo
actuacién alguna que pueda entenderse incursa en el numeral
8 (albierto) de diche canen legal: tode acteo que
indebidamente dafie o impida el procese de 1la libre

competencia econémica y la libre concurrencia en la
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produccidn, procesamiento, distribucioén, suministro o

comercializacidén de bienes o servicios.

De haberse detectado en la conducta de COPA algin encaje en
la citada norma (comizidn de actos unilaterales,
combinaciones, arreglos, convenios o contratos cuyes objeto
o efecto sea desplazar indebidamente a otros agentes
econdémicos del mercado pertinente, impedirles su accesc o
aestablecer ventajas exclusivas en favor de una o varias
persconas, en los casos gue lista el canon legal), habria en
todo case de verificarse lo atinene al mercado relevante y
a su posicién de dominic en el mismo (gque era de
aproximadamente un 33%), asi como a las eficiencias, estoe
tltimo tomandoe en consideracidn la aplicacidén de la regla

de la razdén en el andlisis de este tipo de conductas,

Aun asi, este Tribunal abordarid la temdtica partiendo del
hecho de gque el régimen sobre este tipo de practicas
restrictivas tiene aplicacidn en todos logs segmentos

econdmicos y ello incluye los regqulades en mayor ¢ mencr

grado.

Es sabido que cada actividad econdmica es distinguible en

1o que se define como mercado relevante, que ez el
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escenario econdmico que en este tipe de conductas es
necesarioc identificar. Teniends en cuenta la definicién de
mercado y asus elementos €3 necesario delimitar previamente
la porcidn gue se va a proteger (mercado relevante). BSe
trata del segmento del mercade en el cual se acusa gue una
empresa estd impidiendo el libre desarrollo de la oferta o
la demanda y gue, por ende; es un mercado (entendidoe como
el lugar geografico donde se encuentra la oferta y la
demanda de un producto ¢ servicio determinado que se
pretende intercambiar a cambio de un precic) en el que se

estan produciendo fallas de funcionamiento.

De por si, la tarea de identificacién de los mercados
pertinentes o relevantes en la mayoria de los casos ne
resulta tarea facil. Especialmente en el segmento del
mercade gue nos ocupa son muchas las variables que inciden
en la determinacién del mismo; ademas del lugar, la
oferta, la demanda, el servicio vy el precio, los
competidores, los servicios que requieren los consumidores,
cobran relevancia en esta industria la existencia y acceso
a redes (Internet) y las agencias virtuales que traspasan
fronteras y que permiten comercializar los servicios
masivamente. De ahi que la evaluacién de la estructura de
este mercado es mas compleja que la simple fijacidén como

tal de una determinada ruta o la conjuncién de varias rutas.
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Com¢ ensefla Germédn Coloma en s5u obra “Defensa de la
Competencia” (2da. Edicién, Buenos Aires-Madrid, Ciudad

Argentina, 2009, pégina 82:

“La forma de definir el mercado relevante
depende del tema gque se quiere analizar,
asto es asi porque exige partir de un
producto y localizacidn determinados e ir
posteriormente verificando si otros
productos y locallzaciones cumplen con los
requisitos exigideos para podern ser
considerados como partes del mismo mercado
que el producto y la localizacidn
iniciales. Si se empieza por un producto
o una localizacién diferentes, por lo
tanto, es posible gue se termine con una
definicidn diferente de mercado
relevante...”

Para que una conducta pueda catalogarse como una practica
monopolistica relativa (ademis de los aspectos gue hemos
tocado) debe significar la vulneracién del derecho o de la
libertad del consumidor de elegir; una lesidn al derecho de
los agentes econdmicos a concurrir y mantenerse en un
determinado mercado; y un atentado a la eficiencia del
sistema de servicios, Selo se afectard el bien juridico
tutelade {(que no es la subsistencia en el mercado de todas
las empresas, sino de las eficientes) en la medida en que
sean creadas distorsionea o fallas que impidan el

desarrollo de ezos derechos.

Mauricio Velandia en su obra Derecho de la Competencia vy

dal Consumo (2da. Edicidén, Universidad Externado de
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Colombia, Colombia 2011) se refiere al tema como sigue:

"La empresa cuenta con una responsabilidad
social. Dicha responsabilidad es la de ser
eficiente en el mercado, buscar gque su
actividad sea lo menos costosa posible en
beneficio de la comunidad”. (P&gina 90).

“"Al mismo tiempo, dentro de la competencia
los eficientes permanecern. Los
ineficientes tienen que abandonar el
mercado, pues sus costos son altos y esto
los obliga a salir en virtud del mejor
desemperic de los eficientes, lo cual
permite en WUltimas tener una ecconomia
fluida, y que la capacidad adguisitiva de
bienes aumente.” (Pagina 91).

“Azi la eficiencia es la dltima razén de
ser de la competencia, y el verdadero bien
tutelado.” (Pagina 91).

Entonces la eficiencia no es mas que una
conducta adoptada por las cmpresas
encaminada a reducir los costos finales de
un producto para favorecer con ello a los
consumidores.” (Pagina 91).

“Tode el principio debe ser observado con
realismo, pues al momento de calificar la
eficiencia economica debe determinarse los
costos que tiene un comportamiento para una
economia. No puede caerse en el absurde de
calificar un comportamiento como
restrictivo, cuando se demuestre gue este
es beneficioso para el mercado, pues se
estaria contrariando el sentideo
socioecondémico del Derecho de la
competencia.” (Pagina 91).

*La eficiencia econdmica aplicada en
materia de competenca espera gue esta
depure el mercado, eliminandeo a las empresa
ineficientes y manteniendoe a las mas
preparadas y eficaces, con lo cual otorga
un beneficiece al consumidor” (Paginas 91-
92} .
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El examen de las constancias procesales, estoc es, el
material probatorio aportado por las partes de caracter
documental, testimonial y pericial, de la manoe de la
normativa legal, revela gque las demandadas COPA, AVIANCA y
SAM no incurriercn en pricticas mOnopolisticas ébsolutas Y
la primera (COPA) tampoce incurrié en conductas catalogadas
como practicas monopolisticas relativas. Las pruebas dejan
en evidencia las limitaciones que en el mercado ya venia
presentando la sociedad demandante (que van desde la escasez

y suspensién de rutas y vuelos y la situacion deficitaria)

previo a la firma del acuerdo de cddigos compartidos.

La celebracidén de <ciertos tipos de alianzas entre
aerolineas, especificamente las referentes a compartir
cédigos, hace parte de las tendencias y caracteristicas
propias del mercado de transporte aéreo, especialmente en su
Ambito internacional y pueden tener causa en diferentes
factores, como lo son el hacerle frente a requlaciones
{restricciches) sobre acceso a  rutas, frecuencias o
libertades en la regulacién del mercado o el deseo de
ampliar el hlcance del sexvicio; producen eficiencia
entendida en el caso especifico como la virtualidad de
favorecer las conexiones, reducir los costos en la
preparacién de itineraries e incluso los costos del

consumidor en la busgueda de informacién, abriendo paso a
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economias de alcance con la utilizacién de la capacidad

instalada de la compariia operadora en las conexiones de

rutas,

Encontrandose el expediente en sede de apelacién, la
Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de 1la
Competencia (ACODECQ) antes (CLICAC) apoderd a los
Licenciados Mitzila de Lourdes Rodriguez Mendieta, como
apoderada principal, v a los Licenciados Dayra Vial Fonseca,
Clarisa Raquel Aradz Quintero, Joancy Yeny Chavez de
Castille y Harmedio A. Cedefio Espinosa, como sustitutos,

para que la representen en en este proceso.

Visto gue el poder reune las exigencias del articulc 625 del
Codige Judicial y gque cuenta con presentacién perscnal ante
Notario, uno de los mecanismos recogidos en ese canon legal,

seri admitido,

Como consecuencia de todo lo expuesto, el TERCER TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE PANAMA,
administrande justicia. en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley CONFIRMA la sentencia N°®45 de 18 de

julio de 2008, dictada por el Juzgado Noveno de Circuito

Civil del Primer Circuito Judicial de la Provincia _de
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Panamé, dentro del Proceso Acumulade por Practicas
Monopolisticas Absolutas y/¢ Relativas propuesto por la
COMISTON DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR
(CLICAC), ahora AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA (ACODECO) vy AFROLINEAS CENTRALES
DE COLOMBIA, S.A, (ACES), en contra de COMPANfA PANAMENA DE
AVIACION, S.A. (COPR), SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDELLIN
CONSOLIDADA, S5.A. (SAM) vy BEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA,

S.A., (AVIANCA).

RECONOCE a los Licenciados Mitzila de Lourdes Rodriguez
Mendieta, Dayra Vial Fonseca, Clarisa Raquel Aradz Quintero,
Joancy Yeny Ché&vez de <Castilleo y Harmodie A. Cedenfio
Espinosa,como apoderados Jjudiciales de 1la AUTORIDAD DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA
(ACODECO) —-antes CLICAC~ principal Y sustitutos,

respectivamente, en los términos del poder conferido.

Notifiques

it

“SANTIAGO

AIDELENA PEREIRA VELIZ
{Con salvamento de Voto)

LCDO. ADAN J. MENACHO GALVEZ
Secretario Judicial IIT Interinoc
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