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Bogotd4, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
RADICACION NUMERO: 2500-023-24-000-2011-00136-01
ACTOR: CARLOS NELSON DUQUE CUADROS

DEMANDADO: SERVICIO AEREO A TERRITORIOS NACIONALES, SATENA,
Y OTROS

ASUNTO: ACCION POPULAR

Tema: Contratos interadministrativos y elusién del proceso de seleccion como
violacion a los derechos colectivos de moralidad administrativa, defensa del
patrimonio publico y libre competencia econdmica.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por las partes en
contra de la sentencia del 10 de abril de 2014 (fls. 2469 a 2524, c. ppal, 22 instancia),
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,

Subseccion A, mediante la cual resolvio (fls. 2523 y 2524, c. ppal, 22 instancia):

PRIMERO: DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEGUNDO: DECLARASE la violacién del derecho colectivo a la libre
competencia.

TERCERO: En consecuencia, ORDENASE al Servicio Aéreo a Territorios
Nacionales SATENAy a las entidades estatales Policia Nacional, Departamento
Nacional de Planeacion, Ministerio de Defensa Nacional, Departamento
Administrativo de Seguridad y su Fondo Rotatorio, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), Camara de
Representantes, Superintendencia de Notariado y Registro y Ministerio de
Educacion Nacional lo siguiente:

a) Abstenerse en lo sucesivo de celebrar contratos interadministrativos que no
tengan relacion con el objeto social de SATENA;

b) No continuar con la ejecucién de los contratos vigentes cuyo objeto consista
en el suministro de tiquetes aéreos nacionales e internacionales de operadores
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distintos a SATENA. Esta orden debera cumplirse pasados seis (6) meses de
la ejecutoria de la presente sentencia, término dentro del cual los entes publicos
antes mencionados deberan efectuar los procesos de contratacion publica que
legalmente correspondan.

CUARTO: En firme esta providencia, por Secretaria, ENVIESE copia de la
misma al Registro Publico Centralizado de Acciones Populares y de Grupo de
conformidad con el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

|. SINTESIS DEL CASO

La parte actora pretende que, en ejercicio de la accién popular, se declare que
Satena viol6 los derechos colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio
publico y la libre competencia econdmica, en tanto que, a través de la figura del
contrato interadministrativo, subcontratd a Aviatur, sin ningln proceso de seleccion,
para que suministrara tiquetes nacionales e internaciones de otras aerolineas,
finalidad que no s6lo desbordaba el objeto social de Satena, sino que materializé
una conducta desligada de los principios y fines que regulan la actividad
contractual, en perjuicio de los intereses generales de las entidades estatales
contratantes, del presupuesto publico y de las demas agencias de viaje interesadas

en este tipo de contrataciones.

IIl. ANTECEDENTES

A. Demanda

1. El 23 de febrero de 2011 (fl. 49, c. ppal, 12 instancia), el sefior Carlos Nelson Duque
Cuadros presenté demanda, en ejercicio de la accién popular, en contra de Satena

y formulé las siguientes pretensiones? (fls. 26 a 28, c. ppal, 12 instancia):

Primera: Solicito se ordene como MEDIDA CAUTELAR, previa verificacién de
los hechos y con base en las pruebas aportadas al proceso, el CESE en forma
inmediata, de la contratacion ilegal que viene presentandose entre la empresa
comercial de Estado-Satena y la agencia de viajes Aviatur, para la ejecucion de
contratos interadministrativos.

Segunda: Solicito se ordene a SATENA como MEDIDA CAUTELAR, previa
verificacién de los hechos y con base en las pruebas aportadas al proceso,
CESAR en forma inmediata la celebracion de contratos interadministrativos que
no cumplan exclusivamente con su objeto comercial.

Tercera: Que se declare que la empresa comercial del Estado demandada
SERVICIO AEREO A TERRITORIOS NACIONALES-SATENA, representada

!Las pretensiones tercera y sexta se transcriben del texto de subsanacion de la demanda (fls. 1142
y 1143, c. ppal 3, 12 instancia).
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por su apoderada general, o por quien haga sus veces, ejerce una actividad
contractual diferente a su objeto fundamental y que dicha actividad es violatoria
de la moralidad administrativa, que transgrede los principios constitucionales de
la funcién publica y afecta los derechos colectivos de la libre competencia
economica y la defensa del patrimonio publico, creandole asi de manera ilegal
un monopolio econémico a la Agencia de Viajes AVIATUR.

Cuarta: Que de acuerdo con la pretension anterior, se ordene a la empresa
comercial del Estado demandada SERVICIO AEREO A TERRITORIOS
NACIONALES-SATENA, que centre su actividad comercial exclusivamente en
lo que le ordenan sus estatutos, que es la prestacién de servicio aéreo de
transporte y carga en sus propias rutas para las regiones menos desarrolladas
del pais.

Quinta: Que como consecuencia de la anterior declaracion, CESE en forma
inmediata y definitiva, la celebracién de contratos interadministrativos para el
suministro de tiquetes aéreos nacionales, internacionales y nacionales e
internacionales de OTROS OPERADORES.

Sexta: Que se declare que al celebrar contratos interadministrativos para el
suministro de tiquetes aéreos nacional e internacionales de otras rutas y de
otros operadores, la Empresa Comercial del Estado SERVICIO AEREO A
TERRITORIOS NACIONALES-SATENA est4 afectando el patrimonio publico;
al afectar su propio patrimonio y el patrimonio de las entidades estatales
contratantes.

Séptima: Que la sociedad demandada empresa comercial del Estado
demandada SERVICIO AEREO A TERRITORIOS NACIONALES-SATENA
acate inmediatamente la orden que su despacho le imparta, segun lo dispone
el articulo 39 de la Ley 472 de 1998.

2. En los hechos (fls. 1 a 26, c. ppal, 12 instancia), la parte actora sefial6 que desde el
ano 2007, Satena ha celebrado contratos interadministrativos con diferentes

entidades estatales (Ministerio de Educacion, Cancilleria, Presidencia de la Republica, Direccion

General de la Policia Nacional, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Fuerza Aérea

Colombiana, Comando de las Fuerzas Militares, Superintendencia de Notariado y Registro,

Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, y Fondo de Libertad), para el suministro de
tiguetes aéreos nacionales en sus rutas de operacion y de tiquetes aéreos

nacionales e internacionales de otros operadores.

2.1. El hecho de incluir en los contratos interadministrativos referidos el suministro
de tiquetes aéreos nacionales e internacionales de otros operadores, desbordo el
objeto social de Satena y beneficié indebidamente a la agencia de viajes AVIATUR,
por cuanto para el desarrollo de los susodichos contratos interadministrativos,
suscribié “un contrato de oficina en cuenta comercial” con la referida agencia de
viajes, que es la que finalmente suministra los tiquetes de otros operadores, que

son la competencia de Satena, en el marco natural de su objeto social.
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2.2. De esa forma, Satena es un intermediario para ocultar la millonaria contratacion
para el suministro de tiquetes con otras aerolineas, a través de Aviatur, sin que
medie proceso de seleccion alguno. De esta forma, también perjudico a las demas
agencias de viajes, en tanto no pueden participar de este ‘monopolio” de

contratacion.

2.4. Algunas entidades estatales abren procesos de seleccidn para el suministro de
estos mismos servicios, sin que Aviatur sea siempre la favorecida, lo que pone de
presente la existencia de otras empresas capaces de suministrarlos. Ademas, la
capacidad financiera de Aviatur es negativa, razon por la cual, de presentarse a un

proceso de seleccion, de seguro lo perderia.

2.5. Resulta mas costoso para las entidades estatales contratantes dicha
intermediacion de Aviatur, a través de la modalidad de contratos
interadministrativos, puesto que soélo obtienen los descuentos de las aerolineas,
pero los servicios de Aviatur, al estar exentos de competencia con otras agencias
de viaje, se cobran a mayor valor. De someterse a un proceso de seleccion, la

misma puja entre agencias, obligaria a una reduccién de la tarifa de sus servicios.

2.6. Satena también se perjudicd con esta modalidad de contratacién, si se tiene
en cuenta que la mayoria de tiquetes vendidos son de otras aerolineas, razén por
la cual “no esta llenando sus aviones”, sino que el Unico beneficiado es Aviatur con
la venta millonaria y exclusiva de tiquetes a las entidades estatales que suscriben
los contratos interadministrativos. Ademdas, Satena asumié todas las

responsabilidades por el contrato de transporte.

2.7. Desde el 2007, la suscripcién de los contratos interadministrativos en comento,
ha significado que se dejen de pagar las publicaciones a la Imprenta Nacional y el

impuesto de timbre, al no realizarse las respectivas licitaciones publicas.

2.8. El suministro de informacién por parte de Satena, sobre este tipo de

contratacion, ha sido evasiva, con el fin de “esconder sus irreqularidades”.

3. En el concepto de la violacion (fls. 28 a 32, c. ppal, 12 instancia), la parte actora precisé

gue los derechos colectivos violados por Satena fueron los de moralidad
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administrativa, el patrimonio publico y la libre competencia econémica?, al actuar
desligada de los principios y fines que regulan su actividad contractual y con la
intencidn de favorecer indebidamente los intereses de Aviatur, en perjuicio de los

de las demas agencias de viaje.

B. Tramite de primera instancia

4. El 15 de marzo de 2011, el Tribunal a quo inadmitié la demanda, con el fin de
que se precisaran los derechos colectivos violados y se allegara la certificacién de
existencia y representacion de Aviatur, como posible responsable de la vulneracién

de los derechos colectivos (fls. 1140 y 1141, c. ppal 2, 12 instancia).

5. Una vez subsanada la demanda (fls. 1142 a 1144, c. ppal 3, 12 instancia), el 29 de
marzo de 2011, el Tribunal a quo, ademas de negar la medida cautelar solicitada,
la admiti6 y ordend notificar personalmente a Satena y vinculé a Aviatur, al
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, al Ministerio de
Defensa (Policia Nacional-Direccion de Investigacién Criminal, Fuerza Aérea Colombiana,
Comando General de las Fuerzas Militares y Fondelibertad) la Superintendencia de Notariado
y Registro, el Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio de Educacion, al
Instituto de Bienestar Familiar, al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS,
al Ministerio de Relaciones Exteriores y la Camara de Representantes. Igualmente,
ordend informar a los miembros de la comunidad sobre la presente accién popular

(fls. 1156 a 1162, c. ppal 3, 12 instancia).

6. Los sefiores Onofre Barén Velandia y José Armando Villarraga coadyuvaron la
demanda (fls. 1165 a 1169, c. ppal 3, 12 instancia). Mediante auto del 23 de junio de 2011,

el a quo les reconocio dicha calidad (fls. 1641 a 1644, c. ppal 3, 12 instancia).

7. La Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, en su contestacién de la
demanda (fls. 1196 a 1200, c. ppal, 12 instancia), afirmé que se contraté con Satena
porque cubria la totalidad de rutas requeridas por la institucion y, ademas, a una
tarifa mas econdmica. Precisé que no le asiste responsabilidad por la forma como
Satena cumplid con las obligaciones del respectivo contrato interadministrativo,
tales como la contratacion de agencias de viajes, con base en lo cual también

propuso la excepcién de su falta de legitimacion en la causa por pasiva.

2 Esta precision corresponde a la subsanacion de la demanda (fl. 1142, c. ppal 2, 12 instancia).
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7. La Nacion-Departamento Administrativo Nacional de Planeacion (fls. 1209 a 1215,
c. ppal 3, 12 instancia) SOStuvo que los contratos interadministrativos con Satena se
hicieron en desarrollo de los principios de colaboracion y de apoyo institucional.
Estim6 que no hay prueba de la vulneracién de los derechos colectivos, sino
simples manifestaciones subjetivas de la parte actora.

8. La Nacién-Ministerio de Defensa (fls. 1221 a 1243, c. ppal 3, 12 instancia) SOStuvo que
como la contratacién de Satena se rige por el derecho privado, bien podia suscribir
el contrato de agencia comercial directamente con Aviatur. Esta libertad ha sido
respaldada por la Contraloria General de la Republica, en el oficio n.° 89112 del 23
de diciembre de 2008, en el que se pronuncié sobre una denuncia en la que se
ponia de presente la posible vulneracion a los principios de transparencia y
economia, por el suministro de tiquetes a algunas entidades del Estado por parte

de Satena.

8.1. Sefialo que los contratos administrativos con Satena se fundaron en el principio
de colaboracién. Igualmente, sefialé que Satena podia subcontratar con la agencia
de viajes que considerara pertinente, con mayor razén en atencion a su régimen de
derecho privado. Tampoco estimé probada la violacién a los derechos colectivos
sefialados, como quiera que la contratacién se ajustd a las exigencias legales y

fueron las mas convenientes para las entidades contratantes.

9. La Nacion -Departamento Administrativo de Seguridad y su Fondo Rotario (fls.
1281 a 1284, c. ppal 3, 12 instancia)- SOStuvo que se limitdé a contratar para asegurar el
desplazamiento de sus funcionarios, pero siempre bajo la observancia de los

principios y reglas de la contratacion publica.

10. La Nacion-Ministerio de Relaciones Exteriores (fls. 1340 a 1363, c. ppal 3, 12 instancia)
precisé que contraté siempre con la certeza de que el contrato con Satena era el
mas conveniente para los intereses del Ministerio, sin que obren pruebas de la
supuesta vulneracion de los derechos colectivos. Propuso como excepciones, (i) la
inepta demanda, por cuanto no se relacionaron los fundamentos de derecho de las
pretensiones y (ii) la falta de legitimacion la causa por pasiva, porque no se allego
prueba de la vulneracion imputada por parte del Ministerio demandado.

11. El ICBF (fls. 1396 a 1404, c. ppal 3, 12 instancia) insisti en que los contratos

interadministrativos de Satena se hicieron en desarrollo del principio de
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colaboracion y con base en fundamentos juridicos y financieros para adelantar esa
modalidad de contratacion, razon por la cual su conducta se ajusto a las exigencias
constitucionales y legales. Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva e inexistencia de causa para demandar, al estimar que se limit6 a
satisfacer las necesidades propias de la funciones del ICBF, sin que las actuaciones
de Satena comprometieran su responsabilidad. Igualmente, propuso la excepcion

de inexistencia de la violacion de los derechos colectivos imputada.

12. La Nacién-Camara de Representantes (fls. 1529 a 1437, c. ppal 3, 12 instancia) afirmo
gue sobre Satena recaian las supuestas violaciones a los derechos colectivos
fundamento de la demanda, ademas que los contratos para el suministro de

tiquetes vigentes fueron contratos con Subatours.

13. La Superintendencia de Notariado y Registro (fls. 1461 a 1466, c. ppal 3, 12 instancia)
seflalé que se limitd a contratar con Satena los tiquetes que requerian sus
funcionarios para desempefiar sus funciones y que esa contratacion resultaba ser

la méas conveniente.

14. La Nacién-Ministerio de Educacion (fls. 1476 a 1484, c. ppal 3, 12 instancia) SOStuvo
que se encontraba facultado legalmente para suscribir los contratos
interadministrativos con Satena, los cuales fueron justificados en debida forma, en
su momento. Propuso como excepciones, (i) la improcedencia de la accién popular,
puesto que no se acreditaron las violaciones a los derechos colectivos, como
consecuencia de una accion u omision del Ministerio; (i) la falta de pruebas, v (iii)
la improcedencia del incentivo econémico, por la derogatoria de los articulo 39y 40
de la Ley 472 de 1998, por medio de la Ley 1425 de 2010.

15. Satena (fls. 1490 a 1513, c. ppal 3, 12 instancia) acepto la suscripcion de varios
contratos interadministrativos para el suministro de tiquetes aéreos nacionales e
internacionales en sus rutas de operacion y en la de otras aerolineas. Estimé que
el objeto social le permitia contratar estas finalidades, con mayor razén cuando la
Seccién Quinta de esta Corporacion, dentro de una accién de cumplimiento,
determind que el objeto de Satena no tiene limitante en cuanto al ofrecimiento de
las rutas. Igualmente, sostuvo que las afirmaciones del demandante son

apreciaciones subjetivas y sin sustento probatorio.
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15.1. Sostuvo que en atencion a su régimen juridico contractual de derecho privado
puede contratar dentro del marco de autonomia que impone el mercado aéreo y
que le resultara mas beneficioso. Fue asi como, después de analizar todas las
variables, decidi6 contratar con Aviatur, una agencia de viajes con reconocimiento,
tecnologia e infraestructura para la satisfaccion del servicio requerido. Precisé que
para los afios 2007 a 2009 se invit6 a otras agencias para prestar el mismo servicio,
pero se encontrd que un nuevo operador significaba una mayor carga administrativa
para Satena, menor margen de utilidad respecto del que ofrecia Aviatur y sin
cobertura a nivel nacional e internacional. Las utilidades de la contratacion con

Aviatur fueron significativas.

15.2. Insistio que el principio de colaboracién fundo la celebracion de los contratos
interadministrativos. Advirti6 que ya la Contraloria General de la Republica,
mediante oficio n.° 89112 del 23 de diciembre de 2008, en una denuncia por los
mismos hechos, concluy6 que Satena tenia la posibilidad de determinar libremente

con quien contratar este tipo de servicios.

15.3. Estim6 que actuo dentro del marco contractual impuesto por la ley, sin que le
sean oponibles las exigencias de la Ley 80 de 1993. Ademas, sefialé que actué de

buena fe, la cual no ha sido desvirtuada.

16. Aviatur (fls. 2051 a 2078, c. 13), precisé que desde el 3 de mayo de 2007 suscribié
un contrato de agencia comercial con Satena, por medio del cual presto los
servicios de agente de viajes. Precis6 que se trata de contratos atipicos, que estan
fundados en la autonomia privada y la costumbre mercantil, ademas de ser
reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia; que son contratos de comun
utilizacién en este tipo de mercados, respecto de los cuales, Satena, al estar
sometida al derecho privado, puede buscar la mejor forma de satisfacer su unidad

de negocio.

16.1. lgualmente, Aviatur es una de las empresas mas sélidas en este mercado,
para lo cual suministré diferentes datos que dan cuenta del nimero de oficinas,
ventas, tecnologia, servicios 24 horas, atencion en aeropuertos, cumplimiento en
los pagos, tarjeta de afinidad, garantia de tarifa aplicada y red mundial de

corresponsales.
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16.2. Estimé que el objeto social de Satena, al igual que su régimen juridico, le
permitié suscribir los contratos que ahora se cuestionan. Sostuvo que tampoco se
tratdé de monopolizar este servicio, toda vez que otras empresas también lo ofrecen.
Ademas, a través del contrato de cuenta comercial, entre los afios 2007 y 2010,
Satena vendiéo 40.548 tiquetes de sus rutas, lo cual demuestra que obtuvo

excelentes resultados con esta modalidad de contratacion.

16.3. Sefald que compafiias como Subatours y Calitour no cumplen con las
exigencias financieras para este tipo de contratos, como quedd demostrado en la
licitacion publica n.° FGN-003-2011 y que la Fiscalia General de la Nacion declaro
desierta porque ninguna propuesta cumplio las exigencias financieras, entre otras,

las mencionadas agencias.

16.4. Preciso que entre el 2007 y el 2011 se adelantaron 170 procesos licitatorios
para este tipo de servicios, los cuales fueron adjudicados a Calitour y Subatours, lo
gue descarta las afirmaciones subjetivas de la demanda, en la que se sostiene que
se monopolizé la contratacion de este tipo de servicios. Igualmente, afirmoé que la

presente accion esta dirigida a beneficiar a las mencionadas agencias.

16.5. Solicitd que la parte actora explicara la razén del conocimiento de ciertos
apartes del contrato de agencia comercial, el cual es reservado, por solicitud de
Satena. Preciso que el contrato de transporte no era prestado por Satena y que se
limitaba a la venta de tiquetes, al menos en lo que respecta a la venta de las rutas
de otras aerolineas. En esa medida, no asume responsabilidades mas alla de las

que le corresponde, como consecuencia de los contratos cuestionados.

16.6. Reiterd que estos mismos hechos fueron conocidos por la Contraloria General
de la Republica, la que concluyd que no existian irregularidades en esta

contratacion (oficio n.° 89112 del 23 de diciembre de 2008).

16.7. Propuso como excepciones, (i) la improcedencia de la accion, por cuanto se
persigue la proteccion de los intereses particulares de las agencias de viajes,
concretamente, Calitour y Subatours; (ii) la falta de pruebas que respalden la
violacion de los derechos colectivos alegados, porque Satena actué dentro del
marco constitucional y legal para celebrar los contratos atacados, los cuales
reportan excelentes resultados financieros, sin que constituyan un monopolio v,

ademas, existen otros procesos licitatorios, en los que participan las demas
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agencias, y (iii) estimé improcedente el reconocimiento del incentivo debido a la
derogatoria de los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998, por medio de la Ley
1425 de 2010.

17. El 2 de agosto de 2011 se llevo a cabo la audiencia especial de pacto de

cumplimiento, sin ningan acuerdo (fls. 1666 y 1667, c. ppal 3, 12 instancia).

18. EI 18 de agosto de 2011 se decretaron las pruebas solicitadas por las partes
(fls. 1686 a 1691, c. ppal 4, 12 instancia). Dicho auto fue adicionado mediante providencia
del 15 de diciembre siguiente para decretar las pruebas solicitadas por Aviatur (fls.

1723 a 1729, c. ppal 4, 12 instancia).

19. Una vez se corri traslado para alegar de conclusion (fl. 2399, c. ppal 5, 12 instancia),
Aviatur, Satena, ICBF, Nacion -DAS -Ministerio de Defensa -Ministerio de
Relaciones Exteriores -Camara de Representantes -Departamento Nacional de
Planeacion -Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
reiteraron los argumentos de sus intervenciones, con fundamento en las pruebas

allegadas (fls. 2400 a 2430, c. ppal 5, 12 instancia).

C. La sentencia de primera instancia

20. El 10 de abril de 2014, al dictar sentencia (fls. 2469 a 2524, c. ppal, 22 instancia), el
Tribunal a quo declaré la violacién del derecho colectivo a la libre competencia
econdémicay ordend a Satenay las demas entidades y 6rganos publicos vinculados
al proceso, que se abstuvieran de celebrar contratos interadministrativos que no

tengan relacién con el objeto social de Satena.

20.1. lgualmente, desestimé las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, propuesta por el ICBF, el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Policia
Nacional y la Camara de Representantes, puesto que celebraron contratos
interadministrativos con Satena, sin que mediara proceso de selecciéon, hecho que
en la demanda se estimé como irregular y configurativo de las violaciones a los

derechos colectivos en ella sefialados.

20.2. Después de fijar el problema juridico, que consider6 radicaba en establecer si
se produjo la violacién de los derechos colectivos de la moralidad administrativa, la

proteccion del patrimonio publico y la libre competencia econdmica, procedié a
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sefalar el objeto de Satena, con el fin de dilucidar si podia 0 no suscribir contratos

interadministrativos para la venta de tiquetes de otras aerolineas.

20.3. En esa direccion, cit6 la Ley 80 de 1968 (articulos 1y 2) y los Decretos 2344 de
1971 (articulos 1, 2, 18,19y 20) y 2180 de 1984 (articulo 1), normas a través de las cuales
se reorganizé Satena. De los articulos referidos, concluy6 que para la época en que
se firmod el contrato de cuenta comercial con Aviatur y los contratos
interadministrativos con las entidades estatales vinculadas, Satena no tenia dentro
de su objeto social la venta de tiquetes de otras aerolineas, siendo esta actividad
propia de una agencia de viajes. Advirtié que si bien la Seccién Quinta de esta
Corporacion precisd que el objeto de Satena va mas alla de la prestacion del
servicio de transporte aéreo para unas rutas especiales (sitios apartados o no
desarrollados), pues se extiende a todo el territorio, de ello no se desprende que

pudiera ampliar su actividad a aquellas propias de una agencia de viajes.

20.4. En los anteriores términos, consideré que Satena carecia de autorizacion
legal para llevar a cabo la obligacion de suministrar tiquetes de otras aerolineas a
las entidades estatales con las que suscribié los diferentes contratos
interadministrativos. En esa medida, concluydo que “SATENA y las distintas
entidades estatales con las que ha tenido o tiene vinculos contractuales
desconociendo el objeto social de esta aerolinea se apartaron de lo previsto en las
normas aplicables propias de la licitacion publica para adoptar un mecanismo de
seleccién via contratacion directa, lo cual resulta impropio por cuanto el objeto
contratado no tiene relacion directa con el objeto social de SATENA” (fl. 2515, c. ppal,

2% instancia).

20.5. Sostuvo que si bien esta conducta por si misma no es constitutiva de la
violaciéon al derecho colectivo de moralidad administrativa, puesto que no estaba
demostrado el &nimo de satisfacer intereses opuestos o lesivos del interés general,
si era violatoria del derecho colectivo a la libre competencia econémica, porque
Aviatur era la que finalmente se encargaba del suministro de tiquetes aéreos en las
rutas nacionales e internacionales de otras aerolineas, valiéndose de la
contratacion directa derivada de los contratos interadministrativos cuestionados, sin
gue mediara ningun proceso de seleccion publico y plural. De esta manera, se
impidié que los deméas competidores de Aviatur accedieran a esta porcion del

mercado.
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20.6. Descart6 la violacion al derecho colectivo de proteccion al patrimonio publico,
toda vez que no se logré demostrar que las entidades estatales o Satena se vieran
perjudicadas; por el contrario, el dictamen pericial concluyé que el margen de
utilidad es mayor que el de Aviatur y, ademas, el margen de ingreso con el contrato
de agencia comercial fue satisfactorio. El perito advirti6 que no pudo acceder a los
antecedentes de esta contratacion con las demas entidades estatales, con el fin de

averiguar si esta fue lesiva para las mismas.

20.7. Preciso que si bien la Seccion Tercera ha sefalado que la sola violacion de
las normas sobre gestidon del patrimonio constituye su detrimento, también lo es que
no existié6 desmedro, mengua o disminucion de los haberes del Estado, tal como lo
exige el articulo 7 de la Ley 610 de 2000, raz6n por la cual considerd no probada

esta vulneracion.

D. Recursos de apelacion

21. Satena (fls. 2527 a 2545, c. ppal, 22 instancia) estimO que estaba facultada para
celebrar todo tipo de contratos para desarrollar su objeto social, que no es otro que
el transporte aéreo de pasajeros y, ademas, formd parte del Grupo Social y
Empresarial del Sector Defensa, GSED, que buscaba colaborar en el cumplimiento
de las funciones de la entidades del sector defensa, en virtud del cual se firmaron
los contratos interadministrativos en cuestion. Ademas, firmé el contrato de oficina
en cuenta comercial Aviatur, como el derecho privado se lo permite, que es el

régimen propio de Satena.

21.1. Precis6 que, en cumplimiento de su objeto social, celebré el contrato de
agencia comercial con Aviatur, bajo las exigencias del derecho privado. En el marco
de este contrato es posible que Satena suministre tiquetes de otras aerolineas a
diferentes entidades estatales, los cuales estan fundados en el principio de
colaboracion y generan economias de escala, sinergia y musculo de contratacion,
como lo demuestran los excelentes resultados financieros que han arrojado estos

acuerdos.

21.2. Estim6 que la accion popular pretendia cercenar toda posibilidad de
cooperacion o colaboracion institucional, con base en apreciaciones subjetivas de
la parte actora y sin ningun respaldo probatorio. Igualmente, que la accién buscaba

proteger los intereses privados de Calitour y Subatours.
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21.3. Precis6 que Satena, a partir del 9 de junio de 2011, al quedar reestructurada
como sociedad de economia mixta, puede desarrollar otras actividades
comerciales, tales como la venta de tiquetes de otras aerolineas. Estimé que la
contratacion de la que quedaron excluidas Calitour y Subatours, corresponde al
1.07% de la totalidad de la contratacion estatal, razén por la cual la vulneracion al

derecho colectivo de la libre competencia econémica es irrelevante e infundado.

22. La parte actora, en su apelacion (fls. 2556 a 2560, c. ppal, 22 instancia), insSistio en la
violacion del principio de moralidad administrativa, frente al cual estimo que el a quo
no se pronuncid, por cuanto la contratacion directa entre Satena y Aviatur, con el
fin de ejecutar unos contratos interadministrativos, que desbordaban el objeto de la
primera, evidenciaron practicas indebidas sobre el manejo de los recursos publicos,
es decir, desligadas de los fines y principios de la funcion administrativa.

23. Aviatur (fls. 2562 a 2604, c. ppal, 22 instancia) SOStuvo que la finalidad de la accion se
concreta en favorecer a Calitour y a Subatours, lo que la hace improcedente; sin
embargo, estimé que el a quo no se pronuncié sobre este argumento, a pesar de

gue la formulé como excepcion.

23.1. Sostuvo que no estaba probada la violacion al derecho colectivo de la libre
competencia econdémica, puesto que no se demostrd la existencia de otros
competidores capaces de asumir la contratacion que se hizo con Aviatur; por el
contrario, lo estudios y evaluaciones realizados por Satena indicaban que la mejor
agencia para tal fin era la mencionada. Tampoco tuvo por probado un régimen
juridico de desigualdad, si se tiene en cuenta que todos los interesados en contratar
con Satena lo pueden hacer bajo las mismas condiciones que impone el derecho
privado, es decir, sin ningun tipo de barreras, hasta el punto que han participado en

procesos de seleccidn para contratar estos mismo servicios.

23.2. Sostuvo que, contrario a lo afirmado por el a quo, no hay prueba de algun tipo
de acuerdo anticompetitivo, sino del desarrollo normal de las relaciones
comerciales en un marco de competencia. Igualmente, sefialé que en la demanda
nunca se alegé como fundamento la existencia de acuerdo anticompetitivo, razén
por la cual no podia el a quo, sin violar las garantias constitucionales de las

demandadas, declarar su ocurrencia.

13



Radicacion niumero: 25000232400020110013601
Actor: Carlos Nelson Duque Cuadros
Demandada: Satena y otros

Referencia: Apelacién sentencia-Accién popular

23.4. Precis6 que el conocimiento sobre practicas restrictivas de la competencia
recaia sobre la Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos del
articulo 6 de la Ley 1340 de 2009. En esa medida, estimé desbordada la decision

del a quo.

23.5. Por ultimo, afirm6 que la parte actora incumplido su deber de probar las
violaciones alegadas. Efectivamente, las entidades suscriptoras de contratos
interadministrativos, asi como Satena, fueron destinatarias de sendos beneficios

econdmicos con las contrataciones cuestionadas.

24. El DAS y su Fondo Rotatorio (fls. 2605 a 2627, c. ppal, 22 instancia) SOStuvo que
Satena estad habilitada para suscribir todo tipo de contratos, los cuales estan
sometidos al derecho privado y, por consiguiente, a la légica dominante de la
contratacion entre particulares. Sostuvo que en el marco del Grupo Social y
Empresarial de la Defensa, GSED, se suscribieron varios contratos
interadministrativos, con el fin de beneficiar a las entidades del sector defensa y
propiciar la colaboracion entre entidades, acuerdo del que hacia parte Satena,
quien a su vez y para el cumplimiento de estas finalidades contraté una oficina en

cuenta comercial con Aviatur.

24.1. Los acuerdos asi celebrados han reportado mdultiples beneficios para las
entidades suscriptoras, entre los mas notables, ganancias y ahorros. Afirmé que la
accion popular pretende beneficiar a las agencias Calitour y Subatour, lo que la
hace improcedente. Sostuvo que desde el 9 de junio de 2011, Satena, al quedar
reestructurada como sociedad de economia mixta, quedd expresamente habilitada
para la venta de tiquetes de otras aerolineas.

24.2. Por ultimo, estimé que la contratacion de la que quedaron excluidas Calitour
y Subatours, corresponde al 1.07% de la totalidad de la contratacion estatal, razén
por la cual la vulneracion al derecho colectivo de la libre competencia econémica

es irrelevante e infundado.

24.3. En escrito presentado posteriormente (fls. 2690 a 2700, c. ppal, 22 instancia), el DAS
preciso que el a quo se equivoco e incurrié en una nulidad procesal al dar 6rdenes
al Fondo Rotatorio del DAS, porque no se la vinculé formalmente al presente

proceso. En lo demas, reiterd los argumentos de la apelacion citada.
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25. La Nacién-Ministerio de Relaciones Exteriores (fls. 2628 a 2631, c. ppal, 22 instancia)
sostuvo que no estaba probada la afectacion del derecho colectivo de libre
competencia econémica; por el contrario, el dictamen pericial da cuenta de las
bondades de las contrataciones cuestionadas, las que se hicieron con base en las
necesidades y lo mas conveniente para las entidades estatales involucradas.

26. La Nacion-Ministerio de Defensa (fls. 2632 a 2638, c. ppal, 22 instancia) SOStuvo que
se constaté que Satena pudiera suministrar los tiquetes de otras aerolineas, como
se dejo consignado en la escritura publica n.° 1427 de 2011. Estimé que tampoco
se probaron conductas anticompetitivas por parte de Satena, por cuanto contrato
después de analizar todas las posibilidades del mercado y lo hizo con Aviatur
porque era la mas conveniente, con base en el derecho privado y las légicas del
mercado entre particulares, sin que la libre competencia econémica pueda
considerarse como un derecho absoluto, porque de esa forma se impediria
cualquier contratacion de las entidades estatales sometidas a la competencia del

mercado.

27. La Nacion-Ministerio de Educacion (fls. 2725 a 2728, c. ppal, 22 instancia) presento
apelacion adhesiva de los recursos de la parte demandada, para lo cual reiteré la
competencia de Satena para firmar los contratos cuestionados y la ausencia de
pruebas para determinar la vulneracién de los derechos colectivos mencionados en

la demanda.

E. Tramite en segunda instancia

28. Después de que el a quo concedid las apelaciones (fl. 2701, c. ppal, 22 instancia),
esta Corporacion las admitio (fls. 2729, 2730, c. ppal, 22 instancia) Yy corrio traslado para
alegar de conclusion (fls. 2811 y 2812, c. ppal, 22 instancia), oportunidad en la que el
ICBF, la Superintendencia de Notariado y Registro, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Ministerio de Relaciones Exteriores -Departamento Nacional
de Planeacion-Camara de Representantes, y Satena reiteraron los argumentos de

Sus intervenciones (fls. 2873, 2874, 2879 a 2935, c. ppal, 22 instancia).

29. El Ministerio Publico conceptué que se debia revocar el fallo de primera
instancia, en sus numerales primero y segundo, y negar las pretensiones de la
demanda al no existir prueba que demuestre la vulneracién al derecho colectivo a

la libertad de competencia econdémica, si se tiene en cuenta que la relacion
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comercial creada desde el afio 2007, entre Satena y Aviatur, no afecta en forma
alguna a las demas agencias 0 aerolineas, las que pueden presentarse ante las
entidades estatales que contratan esos servicios a través de procesos licitatorios.
Ademas, estim6é que el a quo se extralimitd en sus funciones, la autoridad en
materia de proteccién de la competencia es la Superintendencia de Industria y

Comercio (fls. 2960 a 2970, c. ppal, 22 instancia).

29.1. Igualmente, sostuvo que Satena estaba habilitada para celebrar todo tipo de
contrato que le permitiera desarrollar plenamente su actividad econémica, sin la
limitacion que sefald el a quo, porque de esa forma se veria abocada al fracaso

comercial.

30. La parte actora, en la oportunidad para presentar alegaciones de segunda
instancia, reitero la solicitud de medida cautelar para que Satena se abstuviera de
celebrar los contratos interadministrativos que prohibié el a quo. También expuso
argumentos para considerar vulnerado el derecho al patrimonio publico, debido al
desplazamiento de los dineros publicos a Aviatur (fls. 2814, c. ppal, 22 instancia). Por
medio del auto del 12 de julio de 2016, se negd la medida cautelar (fls. 165, c. ppal 2,

22 instancia).

31. Mediante auto del 25 de abril de 2022 se decidi6 sobre la sucesion procesal del
DAS, ademas de la nulidad procesal propuesta por este ultimo por las érdenes que
dio el a quo al Fondo Rotatorio de esa entidad sin estar vinculado. Se designé como
su sucesora a la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y se vinculd
a Fiduprevisora. Igualmente, se negé la nulidad propuesta, puesto que
materialmente fue vinculado el referido Fondo, hasta el punto que se defendié de

las imputaciones de la demanda.

[ll. CONSIDERACIONES

F. Jurisdiccién, competenciay accién procedente

32. En atencidn a la naturaleza publica de Satena y de las demas demandadas, es

claro que este proceso es de conocimiento de esta jurisdiccion, en los términos del
articulo 15 de la Ley 472 de 1998.
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33. Esta Corporacién es la competente para conocer del presente asunto, en
segunda instancia, en atencién a lo dispuesto en el articulo 129 del Cddigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998,
toda vez que las acciones populares en contra de entidades nacionales quedaron
asignadas, en primera instancia, a los tribunales administrativos, en los términos
del articulo 57 de la Ley 1395 de 2010, que adicioné el numeral 14 al articulo 132
del Cddigo Contencioso Administrativo y que modifico tacitamente el articulo 16 de
la Ley 472 de 1998.

34. La accion popular es la procedente porgue se imputan acciones u omisiones a
las autoridades publicas demandadas que conllevaron a la posible violacién o
amenaza de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, a la proteccion
del patrimonio publico y la libre competencia econ6mica, como consecuencia de
una contratacién para el suministro de tiquetes, nacionales e internacionales, de

unas aerolineas diferentes a Satena.

34.1. Aunque Satena, Aviatur y el DAS-Fondo Rotatorio sostuvieron en sus
apelaciones que la presente accién pretende la proteccion de intereses particulares
de Calitour y Subatours, ademas de afirmar que el a quo no se pronuncié sobre el
particular, debe sefialarse que lo importante para la procedibilidad de la accion
popular pasa por determinar si hay imputaciones a las autoridades publicas sobre
posibles vulneraciones o amenazas a los derechos o intereses colectivos, como
ocurre en esta oportunidad. Sera una cuestion de fondo definir su ocurrencia o no.
En estos términos, para la Sala es claro que la accién es procedente, al igual que

lo expreso el a quo en su sentencia.

34.2. Ademas, la Sala precisa que cuando el juez popular analiza la violacion del
derecho colectivo a la libre competencia, no invade el campo de accidén de otras
autoridades, como la de la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, en
adelante.

34.3. Efectivamente, en el marco de las actuaciones adelantadas por la SIC se
busca determinar la afectacion entre agentes econdmicos por actos de
competencia desleal (Ley 256 de 1996), la proteccion al consumidor (Decreto 3466
de 1982 y Ley 1480 de 2011) o la sanciéon por proteccion a la competencia (Ley
1340 de 2009), finalidad que dista de la accién popular, aunque ambas pueden

tener fuentes juridicas de base similares, como se explicara a continuacion.
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34.4. La Seccion ha sefialado que “para que resulte procedente una accion popular
por violacion o puesta en peligro del derecho a la libre competencia econdémica, se
hace necesario evidenciar la dimension colectiva de este. Como consecuencia de
ello no basta la demostracion de la afectacion que de este derecho le haga un
agente econdémico a otro, sino que se hace necesario demostrar y evidenciar una

afectacion a una colectividad indeterminada o determinable’.

34.5. En ese orden, se ha precisado que los derechos de los consumidores de las
actividades econdémicas, por una parte y, por la otra, el orden y la correccion del
mercado en si mismo considerado, son los bienes juridicos protegidos con el
derecho colectivo a la libre competencia econémica. Demostrar esta afectacion, a
través de acciones especificas de autoridades publicas o particulares, implica
probar el detrimento que sufren los consumidores de una determinada actividad

econdémica o la alteracién o irrupciéon indebida a un mercado especifico?.

3.5. Esa orientacién de la prueba para demostrar la efectiva afectacién del derecho
colectivo a la libre competencia econémica, también debe estar fundada en los
desarrollos normativos infra-constitucionales de estas materias, tales como: el
Estatuto de Proteccion al Consumidor y normas afines y complementarias, asi como
aquellas normas sobre practicas comerciales restrictivas, promocion de la
competencia e inclusive competencia desleal, cuando quiera que las conductas en
ellos tipificadas estén orientadas no a atender intereses individuales, sino a proteger
el mercado, asi como a los consumidores, deben ser atendidas al momento de

evaluar la afectacion al derecho colectivo a la libre competencia econémica®.

34.6. En efecto, las entidades estatales estan sujetas a las normas del derecho de
la competencia. Si bien es cierto “en una etapa reciente del derecho de la
competencia desleal (regulacion del Cédigo de Comercio de 1971), se indicé que
estas normas solamente recaian sobre los sujetos que ostentaran la condicién de
comerciantes, en lo que algunos autores denominan el modelo corporativo o
empresarial. Con posteridad, a partir de la Ley 256 de 1996, se desarrollo el

conocido modelo social, que establece que cualquier persona que concurra al

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2007, e3xp. 76001-23-31-000-
2005-00549-01(AP), M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

4 Cfr. Ibid.
5 Cfr. Ibid.

18



Radicacion niumero: 25000232400020110013601
Actor: Carlos Nelson Duque Cuadros
Demandada: Satena y otros

Referencia: Apelacién sentencia-Accién popular

mercado puede ser sujeto de las normas que regulan el derecho de la competencia,
debido al hecho de que el énfasis de la politica del Estado radica, ademas de la

proteccion de los comerciantes, en la protecciéon del consumidor™®-.

34.7. Como se observa ‘no hay limitacion alguna a la actuacion del Estado como
sujeto pasivo de las normas de derecho de la competencia, entendiendo como tales
las normas que rigen la libre competencia y la competencia desleal™. Igualmente,
son muchas las ocasiones en las que las entidades estatales actian como
verdaderos participes del mercado, por ejemplo, “en aquellos eventos en los que
empresas de economia mixta compiten en el mercado con otros particulares no
tendria ningun sentido considerar que, por su naturaleza juridica, se encuentran
exentas de cumplir y respetar un valor de orden constitucional como lo es el derecho

de la competencia’™.

34.8. También los contratos estatales son un medio para efectuar actos contrarios
a la libre competencia, aunque “es razonable que el tratamiento sea diferente, pues
las caracteristicas propias del Estado podrian demandar, en algunos casos, que la
libre competencia econémica, como valor constitucional, debe ser ponderada con
respecto a otros principios constitucionales de mayor valor para un caso
concreto™9. Lo anterior, si se tiene en cuenta que el “derecho de la competencia no
puede impedir que las entidades del Estado cumplan con su funcion de efectuar la

direccion de la economia’™?!.

® TOBAR ORDORNEZ, Jaime Humberto, El contrato estatal como mecanismo de violacién del derecho
de la competencia, p. 461. En: Contratos estatales, Tomo |, Maria Teresa Palacio Jaramillo, editora
académica, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez y Universidad del Rosario, 2022.

" El articulo 3 de la Ley 256 de 1996 confirma la amplitud de sujetos que abarcan las normas sobre
competencia, asi: “AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION. Esta Ley se le aplicara tanto a los
comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado. La aplicacién de la Ley no
podra supeditarse a la existencia de una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo en el acto de competencia desleal. Esta tendencia ha sido ratificada en el articulo 2 de la Ley
1340 de 2009, que modificé el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, al adicionar un segundo inciso
en los siguientes términos: “Las disposiciones sobre protecciéon de la competencia abarcan lo relativo
a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el
régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o
pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion
con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”.

8 Ob. cit, TOBAR ORDORNEZ, Jaime Humberto., p. 461.
% Ibid., p. 468.
19 1pid., p. 464.
1 1bid., p. 468.
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34.9. Esa labor pone de presente los siguientes interrogantes: ¢ En qué eventos las
actuaciones del Estado, incluidos los contratos estatales, pueden ser objeto de una
limitacion por parte del derecho a la competencia y ¢En cuales actuaciones las

entidades estatales ostentan una inmunidad en sus actuaciones?

34.10. En Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
para su contexto juridico, ha intentado responder a esos interrogantes a travées de
la denominada doctrina Parker'?, desarrollada, en otros casos, en California Retail
Liquor Dealers Association vs. Midcal Aluminum?'3, en el que se precisaron dos

estandares para la inmunidad del derecho a la competencia:

Primero, la restriccion analizada tiene que estar claramente articulada y
expresada afirmativamente como una politica de Estado; segundo, la politica
tiene que ser “supervisada activamente” por el mismo Estado. El Estado no le
brinda inmunidad a aquellos que violan el Sherman Act por medio de
autorizarlos para violar la norma, por medio de declarar que sus actuaciones
son legales.

34.11. De manera similar, la doctrina nacional ha concluido que los contratos
estatales estan sometidos a las normas de proteccion de practicas comerciales

restrictivas, salvo que!:

(i) El Estado adelante una politica que busque expresamente la limitacion de la
competencia, o que su efecto anticompetitivo sea previsible de la politica
expresada.

12 |pid. p. 469. En Parker vs. Brown, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos decidio la
legalidad de las normas estatales dictadas en el Estado de California que desarrollaban un esquema
regulatorio que limitaba la libre competencia entre los productores de uvas pasas; en la medida que
las ventas estaban coordinadas por medio de un comité, se buscaba estabilizar el mercado y
controlar las cantidades del producto que se ofertaban. El argumento del demandante en contra de
la norma demandada radicé en que dichas medidas estatales eran contrarias a las normas federales
de proteccion de la competencia. La Corte Suprema de Justicia decidié que el programa era valido,
por cuanto fue adoptado por el Estado de California y en ejercicio de sus facultades legislativas; de
lo contrario, de ser organizado por privados, individuos o corporaciones, en virtud de un contrato,
asociacion o conspiracion violaria el Sherman Act (normas federales de proteccién de la
competencia).

13 Se trat6 de un caso en gue se analizé la medida del Estado de California que regula un mecanismo
para la comercializacion de vinos producidos dentro del territorio, que obligaba a los productores y
vendedores a celebrar contratos de comercializacion entre ellos y con el Estado. En esta
oportunidad, la Corte Suprema de Justicia consider6 que no existia base para estar en desacuerdo
con la opinion de los tribunales de California, que tuvieron como violatoria la medida de la Sherman
Act, toda vez que los intereses estatales afirmados detras del sistema de mantenimiento de precios
de reventa de promover la templanza y proteger a los pequefios minoristas son menos sustanciales
gue la politica nacional a favor de la competencia. Tal punto de vista es razonable y esta respaldado
por la evidencia, ya que no hay nada que indique que el sistema de precios del vino ayuda a sostener
a los pequefios minoristas o inhibe el consumo de alcohol por parte de los californianos. En:
https://lwww.law.cornell.edu/supremecourt/text/445/97.

14 Op. cit., TOBAR ORDOREZ, Jaime Humberto, p. 473.
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(i) Que el contrato estatal actie como parte de dicha politica de forma articulada
con la mismayy,

(iii) Que en el caso en el que contrato (sic) estatal incluya a un particular para
que actie de forma anticompetitiva en funcién de dicha politica, se debe tratar
de un sector econémico que sea activamente supervisado por el Estado.

34.12. Entonces, sin perjuicio de las acciones subjetivas que tengan los agentes
econdmicos involucrados, la proteccion al consumidor o las sanciones por
proteccion a la competencia (Ley 256 de 1996, Decreto 3466 de 1982, Ley 1480 de
2011 y Ley 1340 de 2009), le corresponde al juez popular analizar si se encuentra
verificada, con esos mismos hechos, una violacion al derecho colectivo a la libre
competencia econdémica, esto es, si esta probado el detrimento a los consumidores
de una determinada actividad econdmica o la alteracion o irrupcion indebida a un

mercado especifico.

G. La legitimacién en la causa

35. Las partes se encuentran legitimadas, en los términos de los articulos 12 y 14
de la Ley 472 de 1998. La parte actora porque cualquier persona nhatural o juridica
puede promoverla. Las demandadas, en tanto se les imputa violaciones a los
derechos colectivos de la moralidad administrativa, la proteccion al patrimonio
publico y la libre competencia econémica, por la celebracion de unos contratos
interadministrativos y de una cuenta de agencia comercial, acuerdos de los cuales

son parte.

H. Oportunidad de la accion

36. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 472 de 1998 y en los
términos de la sentencia C- 215 de 1999 de la Corte Constitucional, la accion
popular podra promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al
derecho e interés colectivo o, en cualquier tiempo, cuando se pretenda el
restablecimiento de las cosas al estado anterior a la violacién de un derecho o

interés de esta naturaleza. Asi, es claro que la presente accion fue oportuna.

I. Plan de solucién del caso
36. Para resolver el fondo del presente asunto, la Sala iniciar4 por analizar los
hechos probados, para luego emprender el analisis de la violacion al derecho

colectivo de la libre competencia econdmica y al de la moralidad administrativa.
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36.1. Aqui vale precisar que en el recurso de apelacion, la parte actora solo se
ocup6 de cuestionar que la violacion también se extendia al derecho colectivo a la
moralidad administrativa; sin embargo, al momento de presentar alegatos de
conclusiéon, en la solicitud de medida cautelar, presentada en esta instancia,
incorporé argumentos por la violacion del derecho colectivo a la defensa del

patrimonio publico.

36.2. Visto lo anterior, la Sala se limitara a los argumentos de la alzada frente a los
derechos colectivos a la libre competencia econdémica y a la moralidad
administrativa, puesto que la apelacién de la parte actora asi lo formulo, sin que
hubiera incorporado argumentos en contra de la negativa del tribunal frente a la
violacion del derecho colectivo de protecciéon al patrimonio publico®®.

J. Hechos probados

37. De las pruebas legalmente decretadas y practicadas'® se tiene que:

38. Entre los afios 2007 y 2011, Satena suscribié varios contratos
interadministrativos para suministrar tiquetes dentro de sus rutas y también para las

rutas nacionales e internacionales de otras aerolineas con la Policia Nacionall’, el

Ejército Nacional'®, el Instituto de Planeacién y Promociéon de Soluciones

15En tal sentido ver: Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 8 de octubre de 2013, exp. 08001-
33-31-003-2007-00073-01(AP)REV, M.P. Enrique Gil Botero. En esta oportunidad, se dijo, para
distinguir lo que pasa dentro del recurso de revision eventual que: “En efecto, mientras que en el
recurso de apelacion contra una sentencia de accion popular el superior queda vinculado
rigurosamente al principio de la congruencia, al igual que al de la no reformatio in pejus, y por tanto
los temas apelados definen la competencia del superior”.

6 Las pruebas que aqui se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades
procesales correspondientes. Igualmente, las copias simples se valoraran de conformidad con el
criterio establecido por la Seccién y el Pleno de la Corporaciéon: Seccion Tercera, sentencia del 28
de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero. En el mismo sentido: Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 30 de septiembre de 2014, exp. 2007-
01081-00(REV), M.P. Alberto Yepes Barreiro.

17 Comprende la contratacion de sus diferentes dependencias o direcciones. Por valor de
$80.000.000, $55.660.877, $71.000.000 y $1.200.000.000 (para el afio de 2007); $243.000.000,
$25.000.000, $1.000.000.000, $1.141.643.970, $170.000.000, $983.665.625, $338.019.417,48,
$281.876.000, $65.000.000, $105.200.000 y $194.000.000 (para el afio 2008); $602.000.000,
$77.669.902, $27.100.000, $20.000.000, $150.000.000, $70.000.000, $2.500.000.000, $40.000.000,
$95.000.000, $2.200.000.000, $269.600.000, $25.000.000 y $43.750.000 (para el afio 2009);
$25.000.000, $51.750.00, $8.245.000.000, $71.000.000, $1.200.000.000 (para el afio 2010), y
$20.040.000.000 (para el afio 2011).

18 por valor de $2.216.141.114 y $654.299.399 (para el afio de 2007); $20.000.000 (para el afio
2008).
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Energéticas para las Zonas no Interconectadas, IPSE??, el Ministerio de Defensa?®,
la Fuerza Aérea?!, la Armada Nacional??, la Auditoria General de la Republica??, el
ICBF?4, DAS y su Fondo Rotatorio?®, el Incoder?®, el Instituto Nacional para Ciegos,
INCI?’, el Instituto Distrital de Recreacion y Deportes?®, la Superintendencia de
Vigilancia y Seguridad Privada?®, el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica®, la Contraloria Departamental de Antioquia3!, la Caja de Vivienda Militar y
de Policia®?, la Secretaria Distrital de Desarrollo Econémico33, Universidad Militar
Nueva Granada3, el Departamento del Amazonas®®, la Agencia de Logistica de las
Fuerzas Militares®®, el Ministerio de Educaciéon®’, la Contraloria General de la
Republica®, la Camara de Representantes®, el Instituto de Seguros Sociales®, el

Instituto Nacional de Salud, INS*!, el SENA%?, Superintendencia de Notariado y

19 por valor de $435.283.126 (para el afio de 2007).

20 por valor de $1.142.000.000 (para el afio de 2007); $50.000.000 y $165.000.000 (Fondelibertad)
(para el afio 2009); $363.390.294 (Fondelibertad), $250.000.000 (para el afio 2010), y $100.000.000
y $100.000.000 (para el afio 2011).

2L por valor de $3.966.560.735 (para el afio de 2007); $353.000.000 (para el afio 2008);
$4.118.067.309 (para el afio 2009), y $3.041.242.348 (para el afio 2010).

22 por valor de $150.130.491 (para el afio 2008); $759.500.000, $150.000.000 y $1.778.880.000
(para el afio 2009), y $170.000.000 (para el afio 2011).

23 por valor de $125.000.000 y $90.000.000 (para el afio de 2008); $120.000.000 (para el afio 2009),
y $200.000.000 (para el afio 2010).

24 por valor de $500.000.000 (para el afio 2008); $975.900.000 y $700.000.000 (para el afio 2009),
y $119.558.875 (para el afio 2010).

25 por un valor de $8.859.477.147,99 y $689.342.629 (para el afio 2008); $963.545.816 (para el afio
2009); $5.728.835.657 y $400.000.000 (para el afio 2010), y $450.000.000 (para el afio 2011).

26 por un valor de $29.000.000 (para el afio 2008).

27 por un valor de $97.000.000 (para el afio 2008); $35.630.000 (para el afio 2009); $81.400.000.
(para el afio 2010), y $37.910.159 (para el afio 2011).

28 por un valor de $1.200.000.000 (para el afio 2008).

29 por un valor de $44.000.000 (para el afio 2008); $60.000.000 (para el afio 2009), y $70.000.000
(para el afio 2011).

30 por un valor de $22.000.000 (para el afio 2008); $23.000.000 (para el afio 2009); $24.000.000
(para el afio 2010), y $19.000.000 (para el afio 2011).

31 por un valor de $40.000.000 (para el afio 2008), y $108.000.000 y $85.000.000 (para el afio 2009).
32 por un valor de $60.000.000 (para el afio 2008).

33 No se especificé valor, falta un folio del contrato (fls. 154 a 157, c. 10).

34 Por un valor de $199.500.000 (para el afio 2008).

35 Por un valor de $100.000.000 (para el afio 2008).

%6 Por un valor de $141.951.899, $775.000.000, $80.000.000 y $5.913.381 (para el afio 2008), y
$3.057.945.762, $100.000.000, $40.000.000 y $100.000.000 (para el afio de 2009).

37 por un valor de $598.000.000 (para el afio 2008); $1.700.900.000 y $100.000.000 (Para el afio
2009); $1.410.260.000 (para el afio 2010), y $1.693.399.553 (para el afio 2011).

38 por un valor de $176.500.000, $60.000.000 (para el afio 2008).

39 Por un valor de $900.000.000 (para el afio 2008), y $3.443.711.825 y $137.748.473 (para el afio
2009).

40 por un valor de $25.000.000 (para el afio de 2008).

“1 por un valor de $387.000.000 (para el afio de 2009), y $495.800.000 (para el afio 2010).

42 por un valor de $34.860.558 y $2.602.589.641 (para el afio 2009).
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Registro*?, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica*4, el
Instituto de Casas Fiscales del Ejército, ICFE*®, Caja Promotora de Vivienda Militar
y de Policia*®, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico*’, el Instituto Nacional Para
Sordos, INSOR#*, el Departamento Nacional de Planeacién*®, el Ministerio de
Relaciones Exteriores®, el Consejo Nacional de Arquitectura y sus Profesiones
Auxiliares®?, el Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones®?,
el IDEAM®3, Corporacién para el Desarrollo, Apropiacion y Aprovechamiento de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, Corpotic®*, el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural®®, Fiscalia General de la Nacion®® y el Ministerio de
Proteccion Social®’ (fls. 1 a 82, c. 11 (2007); fls. 1 a 281, c. 10 (2008); fls. 1 a 331, c. 12 (2009);

fls. 1a 199, c. 8 (2010), y (fls. 1 a 182 c. 7 (2011)).

39. Las justificaciones de estos contratos interadministrativos son similares a las
expuestas en la defensa de las entidades demandadas aqui vinculadas. En su parte
considerativa, algunos contratos refieren (fl. 3, c. 7, contrato interadministrativo entre el

Consejo Profesional Nacional de Arquitectura y sus Profesiones Auxiliares de Colombia y Satena)58:

DECIMA.- Que a través del Ministerio de la Defensa Nacional, se cre6 el Grupo
Social y Empresarial de la Defensa, encaminado a la generacién de valor a
través de las entidades descentralizadas del sector de la Defensa, con un fin

43 por un valor de $1.00.050.000 (para el afio 2009), y $1.486.000.000.

4 por un valor de $3.000.000.000 (para el afio 2009); $2.000.000.000 y $800.000.000 (para el afio
2010), y $3.827.618.371 (para el afio 2011).

45 por un valor de $24.000.000 (para el afio 2009); $26.892.430 (para el afio 2010), y $23.892.430
(para el afio 2011).

46 por un valor de $120.000.000 (para el afio 2009), y $250.000.000 (para el afio 2010).

47 por un valor de $100.000.000 (para el afio 2009), y $500.000.000 (para el afio 2010).

“8 por un valor de $50.000.000 (para el afio 2010).

49 por un valor de $70.000.000 (para el afio 2010).

50 por un valor de $3.100.000.000 (Fondo Rotatorio) (para el afio 2010), y $1.200.000.000 (Fondo
Rotatorio) (para el afio 2011).

%1 por un valor de $36.000.000 (para el afio 2011).

52 por un valor de $330.000.000 (para el afio 2011).

53 Por un valor de $257.479.548 (para el 2011).

% por un valor de $498.772.907,34 (para el afio 2011).

55 Por un valor de $320.000.000 (para el afio 2011).

5 Por un valor de $2.600.000.000 (para el afio 2011).

5" Por un valor de $1.364.373.155 (para el afo 2011).

%8 vale advertir qgue la conformacion del grupo empresarial de la consideracion décima de la
transcripcion, también fue mencionada por el el IDEAM (fl. 21, c. 7), Corpotic (fl. 28, c. 7), Instituto
de Casas Fiscales del Ejército (fl. 40, c. 7; fl. 65, c. 8), el INCI (fl. 57, ¢.7; fls. 69, 152, c. 8), la
Supervigilancia (fl. 101, c. 7; fl. 68, c. 12), la Policia Nacional (fl. 113, c. 10; fl. 8, c. 11, fl. 16, c. 11;
fl. 54, c. 11; fl., 74, c. 12); la Caja de Vivienda Militar y de Policia (fl. 136, c. 10, en esta oportunidad
se expresé que dicho grupo empresarial ofrecia “condiciones mas favorables que las agencias y
empresas del sector privado para la prestacion del servicio objeto del presente convenio”; fl. 267, c.
12); Ministerio de Defensa (fl. 142, c. 10, fl. 94, c. 12); Direccién de Inteligencia Policial (fl. 2, c. 11;
fls. 27, 210, c. 12); Agencia de Logistica de las Fuerzas Militares (fl. 2, c. 12).
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comun que es apoyar la misién de la fuerza publica y velar por el bienestar y la
seguridad social de sus miembros, siendo una de sus acciones, la contratacion
interadministrativa. Hoy se cuenta con 18 entidades con vision de grupo
empresarial, fortalecido y en proceso de renovarse alin mas, transparente y
altamente efectivo. Un grupo reconocido con un fin comun, generando y
desarrollando alianzas estratégicas entre si y con la fuerza publica, en proceso
de reforzar su gobernabilidad y administrado bajo orientaciones estratégicas
gue buscan generar valor agregado y crear riqueza para el pais.

DECIMA PRIMERA.- Que dando cumplimiento a la politica de gobierno anterior
y en desarrollo de su actividad comercial y apoyo institucional, SATENA ha
celebrado contratos interadministrativos para la prestacion del servicio de
transporte aéreo y suministro de tiguetes en rutas nacionales e internacionales
conforme a los esquemas de suministro de tiquetes en rutas nacionales e
internacionales conforme a los esquemas de los servicios requeridos por las
entidades publicas, acorde con los principios de economia, transparencia y
celeridad, y actualmente se encuentra gestionando otros procesos de
contratacion de este tipo con otras entidades y estamentos publicos.

DECIMA SEGUNDA.- Que en desarrollo de dichos contratos, SATENA actta
como prestador del servicio de transporte aéreo en sus rutas e itinerarios, y
como mandatario, para gestionar el suministro y entrega de tiqueteria en rutas
nacionales e internacionales operadas por otras aerolineas en donde SATENA
no tenga operacion.

DECIMA TERCERA.- Que si bien es cierto, SATENA sirve de vehiculo para el
suministro de tiquetes, también lo es, ademas de las razones ya expuestas, que
actla en desarrollo del principio de colaboracion entre entidades estatales.

DECIMA CUARTA.- Que del contenido de las disposiciones transcritas se
concluye que tanto el constituyente como el legislador le otorgan a la
colaboracion efectiva entre las distintas autoridades administrativas, una
importancia cardinal en la consecucion de los fines del estado. Uno de los
mecanismos por medio del cual se hace eficaz esa colaboracion, es a través de
los denominados convenios interadministrativos que no son otra cosa que la
coordinacion de esfuerzos al interior del Estado para lograr los fines propios de
este.

DECIMA QUINTA.- Que en el marco de la cooperacién institucional SATENA
cuenta con facultades que le permitan operar bajo practicas comerciales, el
suministro de tiquetes en sus propias rutas y en la modalidad de asociacion con
otras que cuenta con autorizacion para garantizar el cubrimiento de rutas
nacionales e internacionales.

39.1. En otros contratos, también se observa este tipo de justificaciones (fl. 12, c. 7,

el Fondo de las Tecnologias de la Informacion del Mintic y Satena)>°:

Para el cumplimiento total del objeto a contratar, dada la experiencia en este tipo de
negocios y la magnitud de la contratacion, SATENA tiene actualmente suscrito
contrato de oficina en cuenta comercial para atender este tipo de negocios con la
infraestructura, experiencia, tecnologia adecuada y recurso humano especializado,
regidos por la disposiciones del derecho privado por corresponder a su actividad
comercial (art. 93 de la Ley 489 de 1998).

%9 La misma justificacion en el contrato interadministrativo 175-00-A-COFAC-JAL-2009, entre el
Ministerio de Defensa y Satena (fl. 92, c. 12).
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39.2. En otros contratos, como considerandos, se deja constancia de la declaratoria
de desierta del proceso de seleccion abreviada por falta de oferentes (fl. 27, c. 7,
Corportic y Satena). En otros, se dice que se contrata directamente mientras se finaliza

el proceso de licitacion publica respectivo (fl. 13, c. 12).

39.3. En otros se explico la justificacion de la forma de pago del contrato

administrativo®, asi (fl. 90, c. 7, Departamento Administrativo de la Presidencia y Satena):

14) Que la forma de pago pactada en el presente contrato se justifica, por cuanto
a partir del 1 de febrero de 2009, por resolucion IATA, los pagos a las aerolineas
se deben efectuar dentro de los 8 dias siguientes a la presentacién del reporte.
Asi entonces, todo lo expedido en la semana, se reporta el viernes y se paga
obligatoriamente el viernes siguiente al BSP (ente recaudador de las ventas de
todas las aerolineas). Asi mismo el reporte y pago a las aerolineas, se hace
sobre tiquetes expedidos (no sobre utilizados) por lo tanto hace mas exigible la
disponibilidad de los recursos por parte de SATENA para atender los servicios
y suministros iniciales de los tiquetes que requerira la entidad.

39.4. Algunos contratos interadministrativos, como los del Ministerio de Defensa,
exigian compromiso de confidencialidad sobre la contratacion (fls. 124, 139, c. 7; fl. 24,

c. 12).

40. Lo pactado en los referidos contratos administrativos puede condensarse asi:

40.1. Satena se obligd con las entidades publicas suscriptoras de contratos
administrativos referidos a suministrar los tiquetes en sus rutas nacionales y como
mandatario para gestionar el suministro y entrega de la tiqueteria para rutas

nacionales e internacionales operadas por otras aerolineas.

40.2. Desde 2007, Satena tenia un contrato de cuenta comercial con Aviatur para
“{elxpedir tiquetes aéreos en rutas nacionales de Satena y otros operadores, asi
como internacionales de otros operadores, a solicitud de SATENA o de la persona

o entidad que esta designe”.

40.3. Satena daba a las entidades publicas descuentos en sus tiguetes.

60 | a forma de pago correspondi6 a cinco pagos, cada uno por el 20% del precio total. El primer
desembolso estaba sujeto simplemente a la presentacion de la factura y el pago de parafiscales. Los
demas se hacian cuando se ejecutara el 90% de los pagos anteriores y previa constancia del
supervisor (clausula segunda, fls. 90 y 91, c. 7).
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40.4. En el contrato interadministrativo, nimero ilegible, del 9 de mayo de 2008,
entre la Policia y Satena se especificaron las siguientes rutas minimas:
Bucaramanga, Buenaventura, Florencia, Guapi, Inirida, Ipiales, La Chorrera, La
Macarena, Leticia, Medellin, Mitd, Monteria, Neiva, Nuqui, Pasto, Popayan,
Providencia, Puerto Asis, Puerto Carrefio, Puerto Leguizamo, Quibdd, San Andrés
Islas, San José del Guaviare, San Vicente del Caguan, Sincelejo, Tame, Villagarzon,
Villavicencio, Yopal, Cali, Cartagena, Barranquilla, Armenia, Manizales, Pereira,
Ibagué, Cdcuta, Riohacha y Santa Marta, ademéas de cualquier otra ciudad
intermedia (fls. 127 y 128, c. 10); en los 060-5-1-418-08 del 19 de diciembre de 2008,
contratos 06-5-10021-00 del 25 marzo de 2009, 06-5-10023-10 del 28 de enero de
2010, entre las referidas partes, también se especificaron las mismas rutas minimas

(fls. 62, 63, c. 10; fl. 179 y 180, c. 12; fl. 61, c. 8).

40.5. En los contratos interadministrativos 06-5-10025-09 del 31 de marzo de 2009
y 03-5-10160-10 del 9 de noviembre de 2010, entre la Direccidn de Investigacion
Criminal y Satena, asi como en el 06-5-10157-08 del 3 de septiembre de 2008 y 06-
510022-10, suscrito por la Policia Nacional y la referida aerolinea, se contrataron la

adquisicion solo de tiquetes internacionales (fls. 120 a 133, 172, c. 8; fl. 206, c. 12).

40.6. En el contrato interadministrativo 188 del 24 de diciembre de 2008, entre el
DAS y Satena se especificaron los valores de los tiquetes nacionales e

internacionales, asi (fls. 22 y 23, c. 10)%™:

VIGENCIA 2008 2009 2010
RUBRO
Pasajes al interior $218.114.320 $3.927.841.336 $2.232.907.466
Pasajes al exterior $34.389.948 $1.114.162.100 $650.160.283

41. Aviatur es una empresa dedicada a la explotacion de las actividades
relacionadas con el servicio de turismo y el establecimiento de agencias de viajes,
desde el 6 de febrero de 1957, cuando fue constituida mediante la escritura publica

n.° 415 (fls. 2029 a 2047, c. 13).

41.1. Desde hace 30 afos, Aviatur ha celebrado contratos de cuenta comercial
para, entre otras obligaciones, suministrar tiquetes nacionales e internacionales de

las aerolineas, servicios por los que las empresas contratantes no pagaban al

61 En el contrato interadministrativo 244 del 25 de septiembre de 2007, entre el Ministerio de Defensa
y Satena, se observa que también habia un mayor costo para pasajes en el interior (fl. 28, c. 11).
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contratista, sino a las compafiias de transporte escogidas. Estos contratos se
celebraron con Siemens S.A. (1961), General Electric (1975), el Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura (1984) y Cementos Boyaca (1997)

(fls. 2017 a 2027, c. 13).

41.2. Dentro del portafolio de servicios de Aviatur, se ofrecieron centrales de
atencion las 24 horas, reservas, pasajes nacionales e internacionales, servicios en
los aeropuertos, correo, servicios en linea, extranet, seguros, sistemas de crédito,
acreditaciones de calidad, cobertura nacional e internacional, premios, oficinas a
nivel nacional inscritas ante la Camara de Comercio y el Registro Nacional de
Turismo, informes corporativos, entre otros (fls. 1526 a 2008, c. 13). Igualmente, su
contador explico la situacion financiera de Aviatur y la estimo viable y razonable (fls.
7y8,c.14).

41.3. A diciembre de 2010, segun el BSP®?, Aviatur fue la agencia de viajes con

mayor numero de ventas de tiquetes a nivel nacional (fls. 1394 a 1396, c. 13).

42. El 3 de mayo de 2007, Satena y Aviatur suscribieron el contrato de oficina en
cuenta comercial (fls. 155 a 163, c. ppal, 12 instancia), a través del cual la Ultima se
obligaba para con la primera a prestar los servicios de agente de viajes para, entre
otros, ‘e]xpedir tiquetes aéreos en rutas nacionales de Satena y otros operadores,
asi como internacionales de otros operadores, a solicitud de SATENA o de la

persona o entidad que esta designe” (clausula 12, numeral 1).

42.1. Para la remuneracion de Aviatur, del valor total de los ingresos por venta de
tiquetes, se descontaban los gastos directos de la oficina, los gastos, costos e
impuestos en que incurriera Aviatur, las notas de cargo no legalizadas, los
reembolsos, los gastos directos pagados por Aviatur, por orden de Satena, y los
cheques devueltos. Ademas, Aviatur recibia el 2.52% sobre las ventas netas
mensuales a titulo de remuneracion (clausula octava). Se reiterdé que Satena asumia
todos los gastos por el manejo del contrato (paragrafo segundo de la clausula 8% y que
las oficinas, en donde se desarrollaba el contrato de oficina en cuenta comercial,

se debian identificar con el nombre de Satena (clausula 109).

62 £l Bank Settlement Plam (BSP) es un sistema de facturacién creado por la IATA para simplificar
y facilitar el proceso de venta, notificacion yremisiéonentre las agencias de viajes vy
las compafiias aéreas. Este sistema fue disefiado especialmente para controlar la venta de boletos
aéreos de las agencias acreditadas. Visto en: https://www.viajesyturismoaldia.com/organismos-de-
turismol/internacionales/bank-settlement-plan-bsp/.
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42.2. En las consideraciones del referido contrato se consignd (fl. 156, c. ppal, 12

instancia):

7) Que del contenido de las disposiciones transcritas se concluye que tanto el
constituyente como el legislador le otorgan a la colaboracion efectiva entre las
distintas autoridades administrativas, una importancia cardinal en la
consecucion de los fines del Estado. Uno de los mecanismos por medio del cual
se hace eficaz esa colaboracion, es a través de los denominados convenios
interadministrativos que no son otra que la coordinacion de esfuerzos al interior
del Estado para lograr los fines propios de este. 8) Que a través del Ministerio
de la Defensa Nacional, se cre6 el Grupo Social y Empresarial para la Defensa,
encaminado a la generacion de valor a través de las entidades descentralizadas
del sector de la Defensa, con un fin comin gque es apoyar la mision de la fuerza
publica y velar por el bienestar y la seguridad social de sus miembros, siendo
una de sus acciones, la contratacion interadministrativa. Hoy se cuenta con 18
entidades con visibn de grupo empresarial, fortalecido y en proceso de
renovarse alin mas, transparente y altamente efectivo. Un grupo reconocido con
un fin comun, generando y desarrollando alianzas estratégicas entre si y con la
fuerza publica, en proceso de reforzar su gobernabilidad y administrado bajo
orientaciones estratégicas que buscan generar valor agregado y crear riqueza
para el Pais. 9) Que dando cumplimiento a la politica de gobierno anterior y en
desarrollo de su actividad comercial y apoyo institucional, SATENA ha
celebrado contratos interadministrativos para la prestacion del servicio de
transporte aéreo y suministro de tiquetes en rutas nacionales e internacionales
conforme a los esquemas de los servicios requeridos por las entidades publicas,
acorde con los principios de economia, transparencia y celeridad, y actualmente
se encuentra gestionando otros procesos de contratacion de este tipo con otras
entidades y estamentos publicos. 10) Que en desarrollo de dichos convenios,
SATENA actiia como prestador del servicio de transporte aéreo en sus rutas e
itinerarios, y como mandatario, para gestionar el suministro y entrega de
tiqueteria en las rutas nacionales e internacionales operadas por otras
aerolineas en donde SATENA no tenga operacion. 11) Que si bien es cierto,
SATENA sirve de vehiculo para suministro de tiquetes, también lo es, ademas
de las razones ya expuestas, que actia en desarrollo del principio de
colaboracion entre entidades estatales. 12) Que en el marco de la cooperacion
institucional SATENA cuenta con facultades que le permiten operar bajo
practicas comerciales, el suministro de tiquetes en sus propias rutas y en la
modalidad de asociacion con otras que cuentan con autorizacion para
garantizar el cubrimiento de rutas nacionales e internacionales. 13) Que
para el cumplimiento de la entrega y suministro de tiqueteria de otros
operadores, SATENA requiere contratar con una firma que cuente con la
idoneidad para tal fin. 14) Que dada la experiencia en este tipo de negocios, la
magnitud de la contratacion, y tratAndose de un negocio que se rige por las
disposiciones del derecho privado por corresponder a su actividad comercial
(art. 93 de la Ley 489 de 1998) SATENA ha decidido contratar con la firma
“AGENCIA DE VIAJES Y TURISMO AVIATUR S.A.”, la agencia de viajes mas
grande del pais, que cuenta con la infraestructura, experiencia, tecnologia
adecuada, recurso humano para atender este tipo de negocios (...). 16) Que
dada la magnitud e incidencia del negocio propuesto, la Gerencia de SATENA
solicité concepto y/o estudio de conveniencia comercial -econémica a las
Divisiones Comercial y Administrativa-Financiera, dependencias que emitieron
sus conceptos favorables para la presente contratacion, manifestando que la
misma es conveniente econdémica y comercialmente para SATENA, dejando
constancia de ello al visar el contrato conceptos favorables para la presente
contratacion (se destaca).
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42.3. En el 2008, 2009, 2010 y 2011, las mismas partes suscribieron contratos
similares al arriba referido (fls. 166 a 173, c. ppal, 12 instancia, fls. 1813 1859, c. ppal 4, 12

instancia).

43. Calitour, agencia de viajes, prestd el servicio de suministro de tiquetes
nacionales satisfactoriamente a la Universidad Nacional, para los afios 2005 y
2006, por valor de $224.893.914, en desarrollo del contrato interadministrativo
celebrado por esta ultima con el Consejo Superior de la Judicatura-Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla (fl. 252, c. ppal, 12 instancia).

44. En el afio 2005, el Ministerio de Relaciones Exteriores contratdé mediante
licitacion publica el suministro de tiquetes aéreos en rutas nacionales e

internacionales (fls. 571 a 623, c. ppal 2, 12 instancia).

44.1. En los afios 2006, 2007 y 2008, el ICBF, el Fondo Rotatorio del DAS (fls. 372 a

464, c. ppal, 12 instancia, fls. 509 a 511, c. ppal 2, 12 instancia, el Fondo firmé contrato con la firma
Escobar Ospina y Cia. Ltda. por valor de $1.331.172.601), la Superintendencia de Notariado
y Registro (fls. 255 a 351, c. ppal, 12 instancia, firmé contrato con Avianca y Calitour), la Fuerza
Aérea (fls. 355 a 369, c. ppal, 12 instancia, a través de invitacion pablica firmé contrato con Calitour),
el DAS (fls. 628 a 660, c. ppal 2, 12 instancia, hizo contratacion directa con invitacion publica y
contraté con Escobar Ospina y Cia. Ltda. por valor de $240.000.000) y el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica (fls. 512 a 570, c. ppal 2, 12 instancia,
firmé contrato con Escobar Ospina y Cia. Ltda. por valor de $3.600.000.000) contrataron a través

de licitacion publica e invitacion publica.

44.2. Igualmente, hay varios contratos firmados por las entidades publicas referidas
y Subatours, Escobar y Cia. Ltda. y Aviatur, previa licitacién publica y contratacién
directa entre el periodo de 2008 hasta 2011 (fls. 661 a 1123, c. ppal 2, 12 instancia; c. 18,
19y 20).

45. La fuerza Aérea informo que de los contratos interadministrativos firmados con
Satena, para los afios 2007 a 2009, por un total de $5.334.422.852, $948.984.085
correspondieron a tiquetes por vuelos nacionales y el resto a vuelos

internacionales, es decir, $4.385.438.767 (fls. 1257 a 1264, c. ppal 3, 12 instancia).

46. El 4 de marzo de 2008, Satena, al responder un derecho de peticion de un

veedor ciudadano, nego la informacién de los tiquetes expedidos en cumplimiento
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de los contratos interadministrativos, los respaldos de los pagos realizados a
Aviatur y la copia de los contratos con esta Ultima, por tratarse de datos de gestion

rivada, que tienen reserva (fls. 178 y 179, c. ppal, 12 instancia).
p q

47. El 23 de diciembre de 2008, mediante oficio n.° 89112, la Contraloria General
de la Republica informé del archivo de una queja a un denunciante que advirtio de
la suscripcion de los contratos interadministrativos aqui cuestionados y la
subcontratacion de los mismos con Aviatur. El 6rgano de control sostuvo que “es
claro que SATENA, no sometida a la ritualidad de la Ley 80 de 1993, puede escoger
a sus contratistas de manera autonoma, para comercializar los servicios ofrecidos,
que por ley se le han dado, sin temor a incurrir en desafueros legales”. Mas
adelante, concluyé que “no existen elementos necesarios para proceder a la
apertura de una actuacion administrativa tendiente a la investigacion de los hechos
indicados. En razon de lo anterior debe procederse al archivo de la queja

mencionada” (fls. 1269 y 1270, c. ppal 3, 12 instancia).

48. En 2011, Aires y Avianca certificaron que no concedian descuentos a Satena
por contratos interadministrativos (fls. 1885y 1887, c. ppal 4, 12 instancia). Aerorepublica

certificé que si daba descuentos (fl. 2167, c. ppal 5, 12 instancia).

49. En el 2011, la IATA y ADA certificaron que Calitour y Subatours tenian

excelentes comportamientos financieros (fls. 2128 y 2129, c. ppal 5, 12 instancia).

50. El 8 de junio de 2011, mediante resolucién n.° 110, la Fiscalia General de la
Nacion declaré desierta la licitacién publica n.° FGN-003-2011 para el suministro de
tiqguetes nacionales e internaciones, en el que participaron Calitour, Subatours y la
Union Temporal Mayatur, por cuanto no cumplian con las condiciones financieras
exigidas (fls. 20 a 22, c. 14).

51. El testigo Gustavo Delgado Garavito, agente de viajes de Subatours, estimé
gue Satena promocionaba una competencia desleal al contratar de manera
exclusiva con Aviatur la venta de tiquetes resultantes de contratos
interadministrativos con otras entidades estatales. Aunque sefialé que las ventas
no se han reducido notoriamente, si les ha quitado clientes de gran magnitud como
la Policia Nacional. Afirm6 que no habia visto a Aviatur licitar Gltimamente y que las
demas agencias tenian la capacidad para competirle a ésta (fls. 1807 a 1811, c. ppal 4,

12 instancia).
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51.1. El testigo Carlos Alberto Castro Agudelo, piloto de la Fuerza Aérea, quien
participo en la contratacion entre Satena y Aviatur, sefialé que se contratd a esta
Gltima por ser la agencia mas grande del pais y porque los estudios técnicos,
financieros y juridicos lo aconsejaban como lo mas conveniente. Igualmente,
informo que esta contratacion no tuvo mayores contratiempos en su ejecucion (fls.

2113 a 2115, c. ppal 5, 12 instancia).

51.2. La testigo Sylvia Johanna Vera Lopez, Jefe de la Oficina Juridica de Satena,
sefalé que la mayoria de los contratos con el sector Defensa se hicieron en el
marco del Grupo Social y Empresarial para dicho sector, GSED. Igualmente,
recordd que el contrato entre Satena y Aviatur ya habia sido cuestionado ante la
Contraloria General de la Republica, pero no encontré ninguna irregularidad.
También sostuvo que los resultados financieros de esta contratacion fueron los

mejores (fls. 2117 a 2120, c. ppal 5, 12 instancia).

52. El 12 de septiembre de 2012, la perito economista y contadora rindié su
dictamen (fls. 2219 a 2232, c. ppal 5, 12 instancia) para determinar la existencia de los
contratos interadministrativos aqui cuestionados y el de la oficina de cuenta
comercial, asi como su individualizacion, y si la agencia comercial se contratd con
alguien diferente a Aviatur. lgualmente, para discriminar la informacion de cada uno
de los anteriores contratos, con el fin de establecer los descuentos, tiquetes de
Satena y de otras aerolineas, lo ejecutado por Satena o por Aviatur frente a los
contratos interadministrativos y si era mas conveniente para las entidades estatales
contratar con Satena-Aviatur o abrir procesos de seleccion publicos. También si
Aviatur cumplia con las condiciones financieras de los pliegos de condiciones de la
licitacion del Ministerio de Educacién LP-MEN-04-2006 y si se recaudaban los

impuestos de los referidos contratos.

53.1. La perito confirmd la suscripcion de los contratos arriba referidos y los
individualizo; precisé que los ingresos generados con el contrato de oficina cuenta
fueron de $8.188.054.455; detall6 el nUmero de vuelos nacionales e internacionales
de la Fuerza Aérea, con base en lo obrante en el expediente (ver numeral 42 supra), y
estimo insuficiente la informacion para determinar cual contratacion resultaba mas
conveniente, si la de Satena-Aviatur o un proceso de seleccién con invitaciéon

publica. Lo mismo hizo frente a la ejecucion realizada por parte de Satena o Aviatur.
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53.2. Frente a la utilidad reportada por el contrato de oficina en cuenta comercial,

con base en los datos aportados por Aviatur, concluyo (fl. 2223, c. ppal 5, 12 instancia):

CUADRO N.° 7
CONCEPTO ANO 2007 ANO 2008 ANO 2009 ANO 2010 ANO 2011
Resultado neto | 419.266.127 1.660.370.167 2.879.835.204 3.129.187.282 707.138.970
operacion
Total admén. | 118.377.666 390.336.448 658.639.873 835.115.412 235.597.917
central
Saldo afavorde | 300.888.461 1.270.033.719 2.221.195.331 2.294.071.870 471.541.054
Satena
%Utilidad 71.77% 76.49% 77.13% 73.31% 66.68%
Satena
%Utilidad 28.23% 23.51% 22.87% 26.69% 33.32%
Aviatur

53.3. Concluyé que para los afios 2007 a 2011, Aviatur no cumplia con las
exigencias financieras de la licitacion LP-MEN-04-2006. Por ultimo, afirmé que el

ente para determinar el cumplimiento de las obligaciones tributarias era la DIAN.

53.4. Una vez se corrid traslado del dictamen (fl. 2247, c. ppal 5, 12 instancia),
Satena solicitd su aclaracion para que se precisara el porcentaje de administracion
central, del cuadro n.° 7 citado, por cuanto las comisiones acordadas dependian de

si se recibian ingresos no operacionales (fls. 2248, c. ppal 5, 12 instancia).

53.5. La perito aclaré que la informacion fue suministrada por Aviatur y que se limito
a transcribirla tal cual la suministrd, informacién que fue conocida por las partes y

gue no fue discutida (fls. 2256 y 2257, c. ppal 5, 12 instancia).

K. Estudio de fondo: las posibles violaciones al derecho colectivo a la libre

competencia econdmicay ala moralidad administrativa

54. En punto a resolver sobre la posible violacion de los derechos colectivos
demandados, la Sala, en primer lugar, precisara su concepto y alcance, para

después determinar si en el sub lite esta configurada su respectiva violacion.

L. La posible violacion al derecho colectivo a lalibre competencia economica

55. La Sala realizara una breve precision conceptual sobre el derecho colectivo a la
competencia, para después determinar si se produjo o no su vulneracion en este

caso.
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L.1. El alcance del derecho colectivo a la libre competencia econdmica

56. La Corte Constitucional, al igual que esta Corporacion®3, han precisado que la
libre competencia econdémica es un derecho individual y también colectivo (articulo
88 Superior), que tiene por objeto el logro de un estado de competencia real, libre y
no falseada, que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la
vez que genere beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor

calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo®.

57. Esta Corporacion® ha definido el derecho colectivo a la libre competencia
econdmica, desde una perspectiva particular, como una atribucioén propia del agente
econdémico que participa en el mercado y, desde una perspectiva publica, como el
derecho que propugna por la defensa del mercado, de la libertad de oferta y

demanda, con los limites y restricciones correspondientes a la iniciativa particular.

58. Desde la perspectiva particular, la “libre competencia econdmica es la
posibilidad que tiene cualquier persona de participar en determinada actividad
econdmica como oferente o demandante, con libertad de decidir cuando entrar y
salir de un mercado sin que exista nadie que pueda imponer, individual o
conjuntamente, condiciones en las relaciones de intercambio™®. Entonces, “la libre
competencia econémica es la capacidad de desenvolverse en términos pacificos en
un mercado evitando alteraciones provenientes de conductas de los agentes
econémicos competidores™’. En suma, es la capacidad de participacién en una

actividad econémica de forma libre.

59. Desde una 6ptica publica, la “libre competencia econémica ha de entenderse no
en un sentido absoluto o total sino atemperado o enmarcado dentro de los limites
del bien comdn, de la prevalencia del interés colectivo o general, y de los principios

de proporcionalidad y racionabilidad®®. De modo que la “libre competencia

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de noviembre de 2009, exp. 20.691, M.P.
Myriam Guerrero de Escobar.

64 Sentencia C-616 de 2001.

65 cir. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de mayo de 2008, exp. 76001 23 31
000 2005 01423 01, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

66 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2001, exp. 54001-23-31-000-
2000-1749-01(AP-124), M.P. Dario Quifidnez Pinilla.

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2007, exp. 76001-23-31-000-
2005-00549-01(AP), M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

68 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 22 de septiembre de 2005, exp. 66001-23-31-
000-2003-00452-01(AP), M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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economica, si bien es un derecho de todos a la luz del mismo precepto, supone
responsabilidades, por lo cual la ley delimita el alcance de la libertad econdémica

cuando asf lo exija, entre otros factores, el interés social .

60. La Corte Constitucional ha precisado que “{ l]a proteccion a la libre competencia
economica tiene también como objeto, la competencia en si misma considerada, es
decir, mas alla de salvaguardar la relacion o tensiéon entre competidores, debe
iImpulsar o promover la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo
el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la
conformacion de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o
eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el
sistema economico competitivo. As/i se garantiza tanto el interés de los

competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado™®.

61. De lo anterior se desprende que en la libre competencia econdémica se conjugan
varios intereses y derechos de diferentes sujetos del mercado. Asi es como los
competidores tienen derecho a unas reglas justas y una oportunidad de
participacion libre y efectiva en el mercado. Los consumidores, como beneficiarios

de una real competencia, y los del Estado, como garante del interés publico.

62. Para su protecciéon, mediante las acciones colectivas, se ha exigido que, en el
caso en concreto, la afectacion trascienda del @mbito individual al colectivo. Como
consecuencia de lo anterior, “no basta la demostracion de la afectacion que de este
derecho le haga un agente econémico a otro, sino que se hace necesario demostrar
y evidenciar una afectacion a una colectividad indeterminada o determinable. Los
derechos de los consumidores de las actividades econémicas por una parte, y por
la otra, el orden y correcciéon del mercado en si mismo considerado, constituyen
entonces los bienes juridicos protegidos con el derecho colectivo a la libre

competencia econémica™?.

69 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2001, exp. 54001-23-31-000-
2000-1749-01(AP-124), M.P. Dario Quifidnez Pinilla.
70 Sentencia C-815 de 2001.

n Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2007, exp. 76001-23-31-000-
2005-00549-01(AP), M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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L.2. La postura de las partes y la primera instancia: el planteamiento de la

cuestion

63. Para determinar si la violacion a las exigencias legales, en particular el supuesto
desbordamiento del objeto de la entidad ejecutora, constituye una violacién del
derecho colectivo a la libre competencia econémica, precisa recordar las posturas

de las partes y del juez de primera instancia.

64. La parte actora estim6é que el hecho de utilizar la figura del contrato
interadministrativo para el suministro de tiquetes de otras aerolineas, sin que el
objeto de Satena asi lo autorizara, permitié que ésta, sin que mediara proceso de
seleccion, beneficiara indebidamente a la agencia de viajes Aviatur. Esto permitid
gue existiera un “monopolio” de contratacion entre Satena y Aviatur que perjudico
a las deméas agencias de viaje, que fueron excluidas de la posibilidad de

competencia.

65. Satena y Aviatur defendieron su contrato de oficina de cuenta comercial,
teniendo en cuenta que se trataba de un contrato atipico habilitado por el derecho
privado, al cual estaba sometido. Satena estim6 que la contratacion estuvo
fundamentada en los estudios juridicos, técnicos y financieros suficientes, hasta el
punto de que la contratacion fue un éxito. Aviatur, ademas de ratificar los
argumentos de Satena, afirmé que era la agencia de viajes mas grande del pais y

que ofrecia las mejores coberturas para el servicio requerido.

66. Las entidades estatales que suscribieron los contratos interadministrativos con
Satena sefalaron que ésta es una de las modalidades habilitadas por la ley para la
adquisicion de este tipo de servicios. Ademas, la escogencia de dicha modalidad
cumplié con las exigencias legales y resultaba ser la forma mas conveniente para
contratar, como en efecto lo fue, en su criterio. También coincidieron en sefialar que

por la contratacion de Satena no les correspondia ninguna responsabilidad.

67. El a quo considerd que los contratos interadministrativos desbordaron el objeto
social de Satena, al incorporar dentro de sus obligaciones el suministro de tiquetes
de otras aerolineas. En esas condiciones, sostuvo que era improcedente dicha
modalidad de contratacion. Aun cuando descarto la violacion al derecho colectivo a
la moralidad administrativa, al no estar demostrado el &nimo de satisfacer intereses

opuestos o lesivos al interés general, considerd probada la vulneracion del derecho
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colectivo a la libre competencia econdémica, toda vez que se permitié que Aviatur
suministrara dichos tiquetes sin que mediara ningun proceso de seleccién plural, lo

gue impidi6 el acceso de los demas competidores a esta porcién del mercado.

68. En las apelaciones, las demandadas estimaron que no estaban satisfechas las

exigencias para tener por violado el derecho colectivo a la libre competencia.

69. De lo expuesto se tiene que la cuestidon se concreta en si el incumplimiento de
una de las exigencias legales para celebrar los contratos interadministrativos
demandados, puntualmente, la competencia de Satena para vender tiquetes de
otras aerolineas, conlleva la vulneracion del derecho colectivo a la libre
competencia. El a quo, en linea con la parte actora, respondié afirmativamente, en
tanto consideré que, probado el referido vicio, se seguia la imposibilidad de que los
competidores participaran en esta porcion del mercado, que se entrego
directamente, a través de contratos interadministrativos a una entidad estatal,
Satena, la que a su vez los entregd a un particular, en la forma permitida por su

régimen de derecho privado.

70. Frente a la cuestion arriba planteada, la Sala considera que la relacion entre la
ilegalidad de un contrato y la violacion del derecho colectivo a la libre competencia
no puede construirse de manera automatica. Para el efecto, debe tenerse en cuenta
gue el contrato interadministrativo es una excepcién a la libre concurrencia y, por lo
tanto, su utilizacion, no comporta per se la violacion al derecho colectivo de la libre

competencia, aun cuando existan irregularidades en su celebracion.

71. Lo anterior, por cuanto se exige que, ademas de probar las irregularidades, se
demuestre que estas trascienden al escenario de la accion popular, es decir, que
afectan los derechos de todos los sujetos del mercado y del mercado mismo, mas

alla de situaciones particulares o subjetivas.

L.3. El contrato interadministrativo es una excepcion legal a la libre

concurrenciay alalibre competencia: su uso debe ser estricto y excepcional
72. En la contratacion estatal, el legislador colombiano, en el marco de la Ley 80 de

1993, se ha decantado por la realizacion de procesos de seleccién, como requisito

previo para la seleccién de contratistas de los contratos estatales. En esos procesos
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la regla general es la libertad de concurrencia. La Corte Constitucional’? ha sefialado
que la “jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad de
oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracion publica, se plasma
en el derecho a la libre concurrencia u oposicion, segun el cual, “se garantiza la
facultad de participar en el tramite concursal a todos los posibles proponentes que

tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion’s.

73. Sin embargo, el principio de la libre concurrencia admite limitaciones y
excepciones, puesto que es “un principio relativo, no absoluto o irrestricto, porque
el interés publico impone limitaciones de concurrencia relativas, entre otras, a la
naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad del oferente””*. En esta misma

direccion, la Corte Constitucional ha dicho’®:

Como ya se sefialé anteriormente, este principio no es de caracter absoluto sino
relativo, toda vez que el ordenamiento juridico en aras del interés publico le
impone ciertas limitaciones por mandato legal o constitucional (...), con el
propoésito de asegurar la capacidad civil, la ausencia de inhabilidades e
incompatibilidades, y las calidades técnicas, profesionales y econdmicas y
financieras que aseguren el cumplimiento del contrato.

74. La Corte ha insistido en la importancia de que las limitaciones que se impongan,
por ejemplo, en la licitacion publica, deben estar autorizadas por la Constitucion y la
ley, so pena de impedir que se obtenga las ventajas de la libore competencia del

mercado’s:

Consecuencia de este principio es el deber de abstencion para la administraciéon
de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de
seleccion, por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de
condiciones de clausulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la
Constitucién y la Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de
concurrencia y atentan contra los intereses econOmicos de la entidad
contratante, en razén a que no permiten la consecucion de las ventajas
econémicas que la libre competencia del mercado puede aparejar en la
celebracion del contrato (se destaca).

72 Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2009. El pronunciamiento giré alrededor de apartes del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que se consideraban contrarios a la libre concurrencia, a juicio de
la parte actora.

3 Cita original: Sentencia C-815 de 2001 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2001, exp. 12.037, M.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

> sentencia C-713 de 2009.
8 Ipid.
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75. La Corte advierte que, ademas de estar en la ley, tales excepciones o
limitaciones deben ser fijadas por el legislador “con sujecion a parametros de
razonabilidad y proporcionalidad™’. En esta direccién, la Corte Constitucional al
analizar la constitucionalidad del articulo 5 de la Ley 109 de 1994, que impone la
obligacion para algunas entidades estatales del orden nacional de contratar sus
publicaciones oficiales con la Imprenta Nacional, consideré que esa limitacion al
principio de libertad de concurrencia, ademas de ser razonable, no violaba el

principio de libre competencia:

A juicio de la Corte, la garantia de la libre competencia econémica o la libertad
de empresa, no excluyen en modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar
fines que le son propios, como los indicados en los articulos 333 y 334 de la
Constitucion.

Resulta curioso, ademas, que la violacion de la libertad de empresa y la libre
competencia se prediquen, en este caso, de una disposicién que no sélo crea
la obligacién de contratar la impresion y publicacién de ciertos documentos —
v.gr. el Diario Oficial o la Gaceta Judicial-, esencialmente relacionados con la
finalidad de contribuir a la adecuada informacién juridica, y en ese sentido,
reforzar el compromiso que con el interés general subyace en las relaciones
entre el Estado y los particulares, garantizando unidad y certeza en la publicidad
de ciertos actos; sino que también, consciente de la necesidad de que los
particulares participen en la prestacion de algunos de dichos servicios78,
establece las condiciones en que pueden hacerlo compitiendo con la Imprenta
Nacional.

Lo que parece, entonces, estar en juego en un caso como éste, es la
proporcionalidad y razonabilidad de las medidas tomadas para garantizar la
eficaz y ordenada publicaciéon de documentos intimamente ligados con el
funcionamiento de distintos organismos del Estado, y su relacion con los
derechos a la libertad de empresay a la libre competencia. Sobre esta materia,
la Corte también ha sefalado ya, claros criterios interpretativos79:

“L]as limitaciones a la libertad econémica y de contratacion tampoco pueden
inferirse o imponerse por el Estado de una manera arbitraria e infundada. Asi,
esta Corte ha senalado que “las limitaciones constitucionales de la libertad de
empresa, para que sean legitimas, deben emanar o ser dispuestas en virtud de
una ley y no afectar el nucleo esencial del derecho. La legitimidad de las
intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y suficientes
para limitar los procesos de creacién y funcionamiento de las empresas”
(subrayas no originales)80. En efecto, debe reconocerse que ‘el
derecho consagrado en el articulo 333 de la Constitucion no solo entrafia la
libertad de iniciar una actividad econémica, sino de mantenerla o proseguirla
en condiciones de igualdad y libertad’81. Igualmente, la “libertad de
contratacion deriva de la Constitucién una doble garantia: su propia condicion
exige gue sus limitaciones generales tengan una base legal y que se justifique
socialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y libres.
Esto ultimo debe hacer la ley cuando la autonomia se revele insuficiente

bid.

8 Cita original: Cfr. inciso 2 del articulo 5 de la Ley 109 de 1994,

% Cita original: Corte Constitucional Sentencia C-634 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Cita original: Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes.

8 Cita original: Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes.
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para asegurarlas y dicha intervencién venga exigida por el principio de
solidaridad”82.

En este orden de ideas, resulta claro que la norma acusada no restringe
el ndcleo esencial de los derechos a la libertad de empresa y a la libre
competencia, entendido como “el ambito necesario e irreductible que el derecho
protege’®, pues a los particulares no se les ha negado de plano la posibilidad
de contratar la impresion y publicacion de trabajos con el Estado®, y si bien la
ley crea una limitacién respecto de ciertos documentos —gue necesariamente
habra de imprimir y publicar la Imprenta Nacional-, existen
motivos razonables y suficientes relacionados con el principio de seguridad
juridica, que justifican dicha disposicion.

Si partimos de la base de que el Estado tiene un legitimo interés en que el
desarrollo de determinadas actividades sean cumplidas eficazmente y
promuevan rigurosamente las finalidades que persiguen, no resulta contrario a
la Carta Politica que se le otorguen algunas prerrogativas a las empresas
estatales industriales y comerciales que, sin vulnerar el derecho de otros,
protegen caros principios en los que se sustenta la organizacién del Estado -en
el caso concreto se pretende asegurar la vigencia del principio de seguridad
juridica que se pone en juego en la expedicion de normas y actos oficiales-.

Esta es una materia sobre la cudl, la Corte ya se ha expresado en los siguientes
términos:

“En efecto, la razén primaria para que opere la escogencia de ciertas entidades
estatales para el cumplimiento de alguna labor especifica (en el presente caso,
la prestacion del servicio de impresion y edicion de ciertos textos) radica, como
se viene sosteniendo, en la atribucion legal de una funcion administrativa estatal
a una entidad que forma parte de la estructura del Estado, lo que en
consonancia con la jurisprudencia de esta Corporacién cumple con la
posibilidad del Legislador “.. de conferir nuevas funciones y atribuciones a
ciertos 6rganos estatales, pero siempre respetando la estructura del Estado
prevista por el Constituyente’®.

8 Cita original: Corte Constitucional. Sentencia T-240 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
8 Cita original: Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén.

8 cita original: En este punto resultan reveladoras las estadisticas presentadas por el representante
de la Imprenta Nacional de Colombia, por citar tan sélo un ejemplo, sobre los porcentajes de
contratacion de impresos que se otorgan al ente publico y al sector privado: // EI mecanismo legal
de participacién contenido en el inciso 2° del articulo 5 de la Ley 109 de 1994 “posibilité que del total
de solicitudes de servicios hechas por el sector oficial nacional a la Imprenta para el afio de 1998,
ésta autorizara para la contratacién con el sector privado el 45.06% por razones técnicas; el 29.61%
por razones de precio y el 25.32% por mejores plazos de entrega. // Para el afio de 1999, las
autorizaciones para contratacion con el sector privado ascendieron al 59% por caracteristicas
técnicas, el 29% por razones de precio, y el 12% por razones de plazo, de manera que el sector
privado ha incrementado gradualmente, por algunas razones de competitividad, la satisfaccion de
demanda de impresos y publicaciones del sector oficial”.

& cita original: Sentencia C-100/96. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. En el mismo sentido,
puede consultarse la Sentencia C-783 de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Aunque, en este Gltimo
pronunciamiento el asunto que se debate guarda relacion con la posibilidad de otorgar la
administracion de ciertos dineros a una entidad estatal -a la fiduciaria La Previsora, concretamente-
, alli se expreso que la libertad de competencia y los derechos alegados por las entidades financieras
del sector privado, no resultaban comprometidos por una disposicion que otorgaba a un ente del
Estado el cumplimiento de una labor especifica; se dijo en aquella oportunidad: # “En la norma
acusada, la determinacion de un trato diverso presenta una justificacién objetiva y razonable, dado
que, frente a un eventual tratamiento diferente en relacion con las demas sociedades fiduciarias del
pais, debe manifestarse que la administracion del Fondo de Contingencias de las Entidades
Estatales, por La Fiduciaria La Previsora, no esta sujeta a la celebracion de una fiducia; por lo tanto,
la disposicion demandada no formula una regulacidn privilegiada de un contrato especifico, en
desmedro de aquellos que puedan celebrar quienes realizan de manera licita la misma actividad
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76. De lo expuesto, ademas de reiterar que las limitaciones a la libre concurrencia
y a la libre competencia deben provenir de la ley, la Corte insiste en que es necesario
que dichas medidas no afecten el nacleo esencial de tales principios, en tanto sean
proporcionales y razonables. Igualmente, pone de presente que el otorgamiento de
“algunas prerrogativas a las empresas estatales industriales y comerciales” no es
contrario a la Constitucién Politica, sino que buscan proteger “caros principios en

los que se sustenta la organizacion del Estado”.

77. Al descender a los procesos de seleccion, tanto el anterior numeral 1 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993, como en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, confluyen
en una regla general de escogencia de contratistas a través de la licitacion publica
y otras modalidades®. Una de estas modalidades es la contratacion directa, cuyo
alineamiento con el ordenamiento superior ha sido explicado por la Corte

Constitucional, asi®’:

Asi las cosas, en virtud del principio de transparencia, se consagro por el
legislador con el fin de garantizar la imparcialidad, que la escogencia del
contratista siempre se efectuara a través de la licitacion o concurso publico, que
no es otra cosa que el ejercicio de la funcion administrativa correspondiente a
la actividad que en materia contractual le compete al Estado, la cual se
encuentra al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios ya mencionados en el parrafo precedente. La seleccion del

fiduciaria. // Asi mismo, hay que descartar un posible trato desigual injustificado frente a las demas
sociedades fiduciarias publicas del pais, pues, para efectuar dicha escogencia, el legislador se
encontraba plenamente facultado, en la medida en que se trataba de la atribucién de una funcion
administrativa dentro de la propia organizacion del Estado, para lo cual se tuvieron en cuenta las
condiciones mismas de la entidad escogida sobre las cuales ya se detuvo esta Corte en su andlisis.
/I En idéntico sentido y por las razones ya establecidas, tampoco es viable afirmar que existié una
vulneracion a las normas constitucionales sobre libertad econémica, libre competencia y libertad de
empresa, pues en nada se trata de la realizacion de un contrato de fiducia como lo afirma la actora,
ya que al tratarse de la atribucién de una funcién administrativa a un ente estatal, se actla por fuera
de la operacién normal de los negocios juridicos de esa indole; lo contrario, seria negarle al Estado
la posibilidad de dar cumplimiento a sus cometidos mediante las entidades que participan de su
estructura y, al legislador, distribuir funciones administrativas dentro de la organizacion estatal para
el cumplimiento de un fin de interés general’.

8 En la sentencia SU-214 de 2022, la Corte Constitucional afirmé: “Otra forma de seleccion del
contratista, dispuesta por el Legislador, es la contratacion directa, entendida como la facultad que
tiene el jefe de una entidad del Estado para escoger a la persona que ha de celebrar el contrato con
la entidad, prescindiendo del procedimiento de licitacién publica, pero sujeto en todo caso al principio
de transparencia. Esa forma de seleccidn del contratista busca también materializar los principios de
la funcién administrativa y los previstos en la Ley 80 1993. Sin embargo, la regulaciéon admite que
“no todos los contratos son susceptibles de aplicarles las reglas de la licitacion publica o el concurso,
bien porque la cuantia del mismo no justifiica] el procedimiento de la licitacion (...), ya por la
naturaleza misma del contrato”. Y mas adelante, sostiene que “la contratacion directa no debe ser
entendida como una excepcioén a la licitacion, en cuanto esta modalidad de seleccién también se
encuentra reglada y “esta a la altura para cumplir los fines u objetivos” de la contratacion estatal”.

87 Corte Constitucional, sentencia C-508 de 2002. En esta oportunidad se demando el paragrafo 2°
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 por vicios de forma y fondo. En esto Ultimo se considerd que la
contratacion directa debia regularse de manera integral por el legislador y no por el gobierno
nacional.
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contratista mediante la licitaciobn publica o concurso, como lo sefialé este
Tribunal, es uno de los aspectos que merece especial interés en el Estatuto de
Contratacién Publica (...), pues se garantiza que los procedimientos que han de
ser utilizados para la escogencia del contratista, seran claros, nitidos,
transparentes, en aras de asegurar la prevalencia del interés general como
principio fundante del Estado social de derecho (art. 1 C.P.).

Con todo, el legislador para facilitar al maximo la actuacion de la administracion
en casos excepcionales que reclamen su pronta intervencién y, teniendo en
cuenta que no todos los contratos son susceptibles de aplicarles las reglas de
la licitacion publica o el concurso, bien porque la cuantia del mismo no justifique
el procedimiento de la licitacién o concurso, ya por la naturaleza misma del
contrato, por su finalidad, por su objeto, en fin, por circunstancias especiales,
contemplé otra forma o manera de celebrar los contratos estatales, en busca de
una mayor agilidad en la celebracion de éstos a fin de dar plena efectividad a
los fines que persigue la funcidn administrativa. Siendo ello asi, establecié como
excepcién a la licitacion o concurso, la contratacion directa, entendida como la
facultad que tiene el jefe de una entidad del Estado para escoger a la persona
que ha de celebrar el contrato con la entidad, prescindiendo del procedimiento
de licitaciébn publica o concurso, pero sujeto en todo caso al principio de
transparencia y al ejercicio del control de esa forma o manera de contratar por
parte de las autoridades competentes.

No obstante, esa facultad de contratar directamente no es discrecional del jefe
de la entidad, pues la ley identific6 y definidé los casos en que esa forma o
manera de contratar por excepciéon era procedente. Determind entonces el
legislador, en trece literales los contratos en los cuales el Estado podra contratar
directamente; adicionalmente, consagré las reglas béasicas de imperativo
cumplimiento para dar plena aplicacion al principio de la transparencia (...). Por
otra parte, en el paragrafo 1° del articulo 24, dispuso que en los casos de
contratacion directa los servidores publicos que en ella intervengan se
encuentran sujetos al principio de legalidad. Resulta claro entonces, que
tratandose de la contratacion directa como una forma excepcional de celebrar
los contratos del Estado, el legislador definié los aspectos basicos y generales,
sin que se pueda predicar como lo hace el actor, la existencia de un vacio legal
0 material respecto de esta forma o manera de celebrar el contrato estatal.

Ahora, si bien la licitacién o concurso publico es la regla general a seguir cuando
se va a celebrar un contrato con el Estado, el hecho de que el legislador haya
consagrado una excepciéon a dicha regla, no quebranta ningan articulo de la
Constitucién Politica, pues ésta en ninguno de sus preceptos impone a la
administracion que los contratos estatales se celebren siempre mediante
licitacion o concurso.
78. Como se observa, la contratacion directa es otra forma especial de seleccion,
sin que por esto se entienda desvinculada de los principios de la Ley 80 de 1993,
que son transversales a todo proceso de seleccion. Efectivamente, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterativa en sefialar que el principio de

seleccion objetiva es igualmente aplicable a las causales de contratacion directa®®.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 13 de mayo de 2004, exp. 24.524, M.P. Ricardo
Hoyos Duque. En esta oportunidad, dijo: “La contratacion estatal, cualquiera sea el sistema que se
siga para la seleccion del contratista, esta sujeta a los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que guian la funcién administrativa (CN, articulo
209), asi como al deber de garantizar la igualdad de oportunidades entre los oferentes y la libre
competencia (CN articulos 13y 333) (...). El reglamento de contratacion directa no puede ser ajeno
al cumplimiento de esos principios, y asi lo dispuso la ley al otorgarle al gobierno nacional facultades
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La cuestion es si esa contratacion directa incorpora también una limitacion a la libre

concurrencia y, por consiguiente, a la libre competencia.

79. El contrato interadministrativo, como modalidad de contratacion directa, tiene
uno de sus primeros antecedentes, en el Decreto Ley 150 de 1976, aunque bajo la
denominacion de contratos celebrados entre entidades publicas, que basicamente
los excluia de la licitacion publica, las garantias y las clausulas especiales (articulos
31, numeral 19, 178 y 179). En esta misma direcciéon, el Decreto Ley 222 de 1983
mantuvo esta modalidad, ya con la denominacion de interadministrativos (articulos
16.5., 19, paragrafo 2, 23, 43.21, 61 y 67). En la Ley 80 de 1993, los contratos
interadministrativos se mantuvieron como una modalidad de contratacion directa

(numeral 19 del articulo 25 y paragrafo del articulo 14)89.

80. Del marco normativo referido, se destaca que el contrato interadministrativo
siempre ha sido una modalidad de contratacion directa, con algunos tratamientos
especiales, pero el que mas se destaca es el de constituirse como una restriccion

a la libre concurrencia, que es la regla en los demas procesos de seleccion.

81. Efectivamente, el contrato interadministrativo no requeria de ofertas, en los
términos del articulo 7 del Decreto 855 de 1994. Después, el articulo 14 del Decreto
2170 de 2002 exigio pluralidad, pero solo para los contratos interadministrativos con
las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales. El numeral
4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, tan soélo limit6 la procedencia del contrato
interadministrativo a que las obligaciones derivadas del mismo tuvieran relaciéon
directa con el objeto de la entidad ejecutora y exceptud ciertos contratos, cuando
fueran celebrados por determinadas entidades estatales. El reglamento de esta ley
se limité a decir que se podia contratar directamente, sin exigir pluralidad, y a reiterar
las limitaciones impuestas por la citada ley (articulo 77 del Decreto 66 de 2008). Lo mismo
hizo el Decreto 2474 de 2008 (articulo 78), el Decreto 734 de 2012, claro esta con las
limitaciones agregadas por el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011 (articulo 3.4.2.1.1.).
El Decreto 1510 de 2013 tampoco exigié concurrencia (articulos 73 a 76). EI Decreto

1080 de 2015 mantuvo la misma linea al compilar el ultimo decreto (articulo
2.2.1.2.1.4.4.).

para expedirlo, el cual, ante todo, debia garantizar y desarrollar los principios de economia,
transparencia y, en especial, el deber de seleccion objetiva”.

8 No consideraban contratos interadministrativos los contratos de seguro (articulo 24 original). Cabe
agregar que, si bien ello fue asi en el plano legal, en el plano reglamentario (Decreto 855 de 1994,
articulo 7), esa excepcién se extendi6, ademas, al encargo fiduciario y a la fiducia publica.
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82. Esta limitacién a la concurrencia ha llevado a que en ocasiones el contrato
interadministrativo haya sido utilizado para practicas corruptas® y como
instrumento para escapar de las dificultades presupuestales propias de la
contratacion publica®. Por esa razén, no solo frente a esta causal, sino en general
para todas las causales de contratacion directa, se ha exigido de las entidades
estatales el mayor cuidado para evitar su abuso, hasta el punto de que en casos
dudosos, lo recomendable es optar por procesos de seleccién con convocatoria
publica, en los que se garanticen de mejor forma las finalidades publicas y los
principios que las inspiran, ademas de abrir la participacion de los agentes
interesados en estos mercados®?, sin que esto signifique la improcedencia de este

proceso de seleccion®s,

83. Dicho abuso determind que en el 2007 se expidiera la Ley 1150, que en punto

de los contratos interadministrativos exigié expresamente que sus obligaciones

% En el informe de conciliacion al Proyecto de Ley n.° 020 de 2005, Senado, 057 de 2006, Camara,
por medio del cual se introdujeron medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993
y se dictan otras disposiciones generales para la contratacién con recursos publicos (Gaceta del
Congreso n.° 416 del 28 de marzo de 2007), se consigné: “En relacién con los contratos
interadministrativos, se modificod la redaccion del inciso 1° para sefialar que las instituciones de
educacion superior publica en la ejecucion de contratos interadministrativos estaran sometidas a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993. // La razén que motiva este cambio, esta relacionado con el
manejo que en la actualidad se da los contratos interadministrativos, los cuales son utilizados por las
entidades estatales para contratar de manera directa con las universidades, las que la postre o
resultan ejecutando obras como la construccion de edificios, vias, plazas o mercados, hospitales,
etc., o utilizan el mecanismo de la subcontratacion con particulares sin previo adelantamiento de los
procesos de seleccion publica, a que se refiere la Ley 80 de 1993”.

91 BENAVIDES RUSSI, José Luis. La reforma de la Ley 80 de 1993: mucho ruido y pocas nueces,
p. 4. En: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2590/2229. EI autor
sostiene que “Es la misma légica al origen de los contratos con las cooperativas y las asociaciones
conformadas por entidades territoriales y de los convenios interadministrativos con las universidades
publicas o con Fonade. En todos estos casos, dejando de lado el andlisis de practicas corruptas que
buscan acudir al régimen privado para subcontratar a dedo, se busca crear un mecanismo que
permita la gestion &gil de recursos o de proyectos, sin estar amarrados a las drasticas disposiciones
presupuestales”.

92 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de diciembre de 2021, exp.
44.237, M.P. Maria Adriana Marin. En el marco de una dudosa seleccién por contratacion directa, la
Sala sostuvo: “En todo caso, las entidades estatales, en escenarios dudosos de contratacién directa,
deben decantarse por procesos de seleccién de participacion plural plenos y no por lo contrario.
Habilitar un comportamiento asi, seria tanto como incentivar la elusion de procesos de seleccion,
prohibida por el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y desconocer la excepcionalidad de
la contratacion directa”.

9 Cfr. BARRANTES VANEGAS, Claudia Patricia, Los cambios introducidos por la Ley 1150 y sus
decretos reglamentarios en el procedimiento de contratacion directa, p. 255. En: Varios autores, La
Ley 1150 de 2007 ¢Una respuesta a la eficacia y transparencia en la contratacion estatal?,
Universidad del Rosario, Bogota 2011, Editora académica Rocio Araudjo Ofate. La autora, frente al
contrato interadministrativo, sostiene: “Sin embargo, no se puede “condenar” categéricamente y
menos prohibir la utilizacion de esta figura contractual, ya que su correcta y debida utilizacion lleva
a que las entidades publicas puedan obtener bienes y servicios de manera eficiente dentro del mismo
sector publico por los entes que tienen la especialidad de prestarlos, por ser propios de su
competencia funcional”.
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tuvieran relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora. Igualmente, exceptud
de dicha figura a los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia
publica, cuando las instituciones de educacion superior fueran las ejecutoras,
posibilidad que condicioné a la participacion de éstas en un proceso de seleccion
plural. Finalmente, en el caso de entidades ejecutoras sometidas al derecho
privado, impuso la observancia de lo dispuesto en el articulo 13 de dicha ley, salvo
que se tratara de Instituciones de Educacion Superior publicas, caso en el cual la
celebracion y ejecucion podria realizarse de acuerdo con las normas especificas
de contratacion de tales entidades. También limito la posibilidad de subcontratacion
para el caso de personas naturales y juridicas participantes del contrato de

consultoria del contrato principal.

84. La Ley 1474 de 2011 amplié el tipo de contratos y sujetos excluidos de la
modalidad del contrato interadministrativo (articulo 92) y la posibilidad de aplicacion
del régimen de derecho privado, para cuando la entidad ejecutora desarrollara su

actividad en competencia o tuviera relacién directa con su objeto (articulo 95).

85. Las anteriores se constituyen como las exigencias juridicas minimas para
determinar la viabilidad de la modalidad del contrato interadministrativo, en punto
de honrar el principio-deber®* de seleccion objetiva, sin que se desprenda de ellas
la pluralidad de oferentes, aunque se insiste, si debe ser la mejor oferta.

86. En suma, mas alla de las dificultades practicas, las cuales ha tratado el
legislador de hacerle frente, el contrato interadministrativo es una excepcion a la
concurrencia plural de oferentes y una limitacion legal a la libre competencia; sin
embargo, esto no obsta para que se escoja la oferta mas favorable para los
intereses de la entidad. En esa direccion, la Sala Plena de la Seccion Tercera® ha
reconocido, en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que ‘a]nte la ausencia de
pluralidad de ofertas —situacion que, por lo demas deberia ser excepcional, asi
como lo debe ser acudir a la modalidad de contratacién directa, pues memorese
gue la regla general es la licitacién publica en garantia de la maxima publicidad y
concurrencia en la contratacion estatal-, serd procedente comparar el Unico

ofrecimiento con los criterios objetivos elaborados por la entidad”.

% Sobre esta denominacion de deber, ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, providencia del 14
de abril de 2005, exp. 25.094, M.P. German Rodriguez Villamizar.
% Sentencia del 3 de marzo de 2010, exp. 36.805, M.P. Ruth Stella Correo Palacio.

45



Radicacion niumero: 25000232400020110013601
Actor: Carlos Nelson Duque Cuadros
Demandada: Satena y otros

Referencia: Apelacién sentencia-Accién popular

87. En esa medida, las entidades estatales no violan las normas de competencia
econdémica por la simple utilizacion de las modalidades de contratacion directa,
como quiera que son parte de las limitaciones que la ley ha impuesto y que la
jurisprudencia ha entendido como razonables y que, en principio, no trasgreden el
nlcleo esencial de la libre competencia®, claro estd, siempre que sea utilizada en

el estricto marco legal que la autoriza.

L.4. Estd probado que se desbordd el objeto de Satena para suscribir los

contratos interadministrativos cuestionados

88. En la demanda y asi lo confirmé el a quo, se le reproché a Satena no tener
dentro de su objeto la venta de tiquetes de las rutas para las cuales no estaba
habilitada.

89. Sobre la posibilidad de Satena para vender tiquetes de otras aerolineas, a través
de los contratos interadministrativos en juicio, se tiene que en 1968, Satena fue
reorganizada como un establecimiento publico®’, cuya funcién principal era prestar

el servicio de transporte aéreo, en particular, en las regiones de poco acceso®.

90. En 1971, Satena se reorganizé como empresa industrial y comercial del Estado,
“encargada de desarrollar la politica y los planes generales que en materia de

transporte aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais adopte el Gobierno

% En vigencia del CCA, el alcance de dicha utilizacion de las modalidades de la contratacién directa
se materializa frecuentemente en actos de contenido general (acto de justificacion de la contratacion
directa por ejemplo), cuya ilegalidad atafie a la accién de nulidad simple y no a la accién popular,
con mayor razén después de la unificaciéon del 13 de febrero de 2018, exp. 2002-02704, frente a la
imposibilidad de anular actos administrativos en el marco de acciones populares, sin perjuicio de
otras medidas necesarias para la proteccion de los derechos colectivos.

9 El articulo 1 de la Ley 80 de 1968 disponia: “A partir de la vigencia de la presente Ley, el Servicio
Aéreo Territorios Nacionales "Satena" funcionara como establecimiento publico, con personeria
juridica y patrimonio propio, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional”.

9| os articulos 2 y 3 de la Ley 80 de 1968 disponian: “Articulo 2°. Son funciones del Servicio Aéreo
Territorios Nacionales "Satena": // a) Prestar el servicio de transporte aéreo en las regiones
subdesarrolladas del pais; // b) Colaborar en las campafias asistenciales, de incremento agricola y
pecuario, de colonizacion y fomento econdémico y social de tales territorios, de acuerdo con los
prospectos del Gobierno; // ¢) Vincular a la economia nacional apartadas regiones del pais; // d)
Transportar funcionarios publicos y pasajeros, correo y carga oficial y particular. Articulo 3°. En
desarrollo de las funciones que le sefiala el articulo segundo de la presente Ley, "Satena" tendra las
siguientes atribuciones: // 1. Adquirir en el pais, de preferencia, o en el Exterior, materiales,
elementos, equipos, combustibles, repuestos, accesorios y demds articulos indispensables para
cumplir sus finalidades. // 2. Contratar, previo concepto favorable del Gobierno Nacional y con la
garantia de la Nacién empréstitos internos y externos destinados al perfeccionamiento y ensanche
de sus servicios y operaciones”.
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Nacional™® (se destaca). Con el fin de desarrollar sus funciones'®, podia celebrar
“todos” los contratos necesarios!®, los cuales estarian sometidos al derecho
privado, al igual que sus actos en desarrollo de su actividad comerciall®?,
Igualmente, se autorizé al Gobierno Nacional “para coordinar los servicios de
“SATENA” con otros servicios de transporte existentes en las zonas marginadas del
pais, a medida de que ello sea necesario para su desarrollo socio-econémico”

(articulo 3).

91. En 1984, se modificaron algunas normas del Decreto 2344, pero se mantuvo en

general la naturaleza y el régimen juridico de Satenal®. En el Decreto 3684 de 1985

9 E| articulo 1 del Decreto 2344 de 1971 establecio: “El servicio aéreo a Territorios Nacionales
"SATENA", creado por la Ley 80 de 1968 en lo sucesivo funcionard como una empresa comercial
del Estado, vinculada al Ministerio de Defensa, esto es, con personeria juridica, autonomia
administrativa y capital independiente, encargada de desarrollar la politica y los planes generales
que en materia de transporte aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais, adopte el
Gobierno Nacional”.

100 £ articulo 2 del Decreto 2344 dispuso: “Articulo 2. La empresa Servicio Aéreo a Territorios
Nacionales SATENA tendra las siguientes funciones: // a) Prestar el servicio de transporte aéreo de
carga, pasajeros y correo en las regiones menos desarrolladas del pais. // b) Colaborar con las
entidades especializadas del arma respectiva, en lo correspondiente a la formulacién y ejecucién de
los programas relacionados con la asistencia técnica, sanitaria y educativa, incremento agricola,
pecuario e industrial, fomento y apoyo de colonizaciones, y desarrolladas del pais. // ¢) Vincular a
apartadas regiones del pais a la economia y vida nacional, por medio del servicio aéreo. // d) Adquirir
en el pais, de preferencia, o en el exterior, materiales, elementos, equipo, combustible, repuestos,
accesorios y demas articulos indispensables para cumplir sus finalidades. // €) Las demas que le
sefalen las disposiciones legales vigentes”.

101 E articulo 18 del Decreto 2344 sefialé: “En desarrollo de las actividades que le asigna la Ley 80
de 1968y el articulo 2° del presente decreto, la Empresa de Servicio Aéreo a Territorios Nacionales,
podra adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles, contratar empréstitos internos y externos,
gravar sus bienes en garantia de las obligaciones que contraiga, y en general celebrar toda clase
de actos o contratos de administracién o de disposicién. También podra constituir sociedades
0 comparniias con otras personas naturales o juridicas, previa autorizacion de la ley o el Gobierno
Nacionales” (se destaca).

102 os articulos 19 y 20 del Decreto 2344 prescribieron: “Articulo 19. Los actos y hechos que realice
"Satena" para el desarrollo de sus actividades comerciales, estan sujetas a las reglas del derecho
privado y jurisdiccion ordinaria, conforme a las normas de competencia sobre la materia. // Aquellos
gue realice para el cumplimiento de las funciones administrativas que le haya confiado la ley, son
actos administrativos y se someten a la justicia contencioso-administrativa. // Paragrafo. En la
contratacion de empréstitos internos o externos se sometera a los requisitos sefialados por las
disposiciones legales vigentes, pudiendo la Nacion prestarle su garantia. // Articulo 20. Los contratos
que celebre "Satena" no estan sujetos, salvo disposicién en contrario, a las formalidades que la ley
exige para los del Gobierno, y sus clausulas seran las usuales en los contratos entre particulares,
pero podra pactar en su favor el derecho de declarar administrativamente la caducidad y debera
incorporar, en su caso, las disposiciones sobre reclamaciones diplomaticas”,

193 E articulo 1 del Decreto 2180 de 1984, para lo que aqui interesa, modific los articulos 2, 18 y
20, asi: “Modificase el Decreto Ley 2344 de 1971, en los siguientes términos: “El articulo 2° quedara
asi: // En cumplimiento de su objetivo y dentro del marco de las normas legales vigentes, SATENA
podra desarrollar las siguientes funciones: // f) Colaborar con el Ministerio de Defensa Nacional en
la ejecucion de la politica y de los planes generales en materia de accién civico-militar. // g) Colaborar
con el Ministerio de Relaciones Exteriores u otros organismos del Estado en la ejecucién de la politica
y de los planes generales en materia de fronteras. // h) Colaborar con el Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil, en la ejecucion de la politica y de los planes generales en esta materia. // i)
Colaborar con el Departamento Administrativo de Intendencias y Comisarias y con las entidades
especializadas del ramo respectivo en lo correspondiente a la formacién y ejecucion de los
programas relacionados con asistencia técnica, sanitaria, educativa, incremento agricola, pecuario
e industrial, fomento de colonizaciones, desarrollo econdmico y social en general, en las regiones de
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se aprobd el Acuerdo n.° 044 del 22 de noviembre de 1985 de Satena, en el que se
regularon disposiciones similares a las citadas. En 2010, la naturaleza de Satena

paso a ser la de una sociedad de economia mixta por acciones04,

92. Como se observa, la naturaleza de Satena se ha movido entre un
establecimiento publico, empresa industrial y comercial y una sociedad de
economia mixta. En estas dos ultimas condiciones se suscribieron los contratos aqui
analizados. Igualmente, el marco normativo citado, muestra un objeto restringido, si
se tiene en cuenta que se limita a la prestacion del servicio aéreo en las zonas

marginadas del pais, asi como las gestiones necesarias para el efecto.

91. Sin embargo, en el marco de una accion de cumplimiento de la Ley 80 de 1968
y los Decretos 2344 de 1971, 2180 de 1984 y 3684 de 1985, que pretendia que
Satena se abstuviera de prestar servicios de transporte aéreo en rutas comerciales
en regiones no consideradas como apartadas o deprimidas, al considerar que no
existia autorizacion constitucional legal para tal fin, esta Corporacion sostuvo que
tal prohibicién no existia, al menos claramente y que Satena estaba habilitada para
desarrollar su actividad comercial como aerolinea dentro de la politica y planes

generales en materia de transporte'%,

menor desarrollo relativo del pais. // j) Administrar directa o indirectamente los bienes muebles e
inmuebles y los recursos de capital que constituyen el patrimonio de la empresa, o aquellos que sin
ser de su propiedad se le confie su manejo. // k) Las demas que le sefialen las disposiciones legales
vigentes. // El articulo 18 quedara asi: La Empresa para el cumplimiento de sus funciones podra
celebrar toda clase de actos y contratos. Igualmente, constituir sociedades o compafias con otras
personas naturales o juridicas, previa autorizacion del Gobierno Nacional mediante Decreto
Ejecutivo. // El articulo 20 quedara asi: Salvo disposicion legal en contrario, en los contratos que
celebre SATENA regiran las normas usuales de los contratos entre particulares”.

104 E| articulo 1 de la Ley 1427 de 2010 prescribié: “Naturaleza juridica, denominacién y
sede. Autorizar a la empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacionales (SATENA), empresa industrial
y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica, autonomia y capital propio de
acuerdo con lo establecido en el Decreto 2344 de 1971, la emision de acciones para que sean
colocadas en el mercado y puedan ser adquiridas por personas naturales o juridicas. Una vez
emitidas y colocadas total o parcialmente las acciones de que trata la presente ley, la sociedad
quedara organizada como sociedad de economia mixta por acciones del orden nacional, de caracter
anénimo, vinculada al Ministerio de Defensa Nacional, se denominard SATENA S. A. su domicilio
principal sera la ciudad de Bogota, D. C., y podra establecer subsidiarias, sucursales y agencias en
el territorio nacional y en el exterior”.

105 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 9 de junio de 2006, exp.
25000232500020050073101, M.P. Dario Quifiones Pinilla. En esta oportunidad, se precisd: “Como
andlisis del recuento normativo anterior [se refiere a las normas citadas arriba], es posible sostener
lo siguiente: En primer término, es claro que el objeto de la Empresa Servicio Aéreo a Territorios
Nacionales, Satena, es “desarrollar la politica y los planes generales que en materia de transporte
aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais, adopte el Gobierno Nacional” (articulo 1 del
Decreto Ley 2344 de 1971, reiterado en el articulo 5 del Estatuto Interno de esta Empresa, adoptada
mediante el Acuerdo nimero 002 de 2001 de la Junta Directiva de la misma). // Tampoco hay duda
de que en el marco de dicho objeto general, a la Empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacional,
Satena, le han sido asignadas precisas funciones (articulo 2 del Decreto Ley 2344 de 1971,
modificado por el Decreto Ley 2180 de 1984, reiterado en el articulo 6 del Acuerdo numero 002 del
22 de junio de 2001). // Finalmente, se tiene que la Empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacionales,
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92. Con la transformaciéon como sociedad de economia mixta, Satena incorporo
como objeto principal el transporte aéreo de pasajeros, correo y carga en el territorio

nacional y en el exteriori,

93. En suma, de lo expuesto es claro que el objeto de Satena, antes de su
transformacién como sociedad de economia mixta, se circunscribia a la prestacion
del servicio de transporte aéreo de pasajeros, correo y carga, en todo el territorio
nacional, claro esti, en las rutas previamente autorizadas. Después de su
transformacion, dichos servicios se ampliaron a todo el territorio nacional e, incluso,
al extranjero. En todo caso, el marco de actuacion de Satena estaba circunscrito por

dicho objeto.

94. Ahora, si bien el régimen juridico de los actos de Satena es de derecho privado,
bien sea como empresa industrial y comercial del Estado o sociedad de economia
mixta, toda vez que se somete al mismo régimen de los particulares, tampoco se
puede desconocer que el cumplimiento de sus actividades se cifie a la ley o norma
de creaciont®’; sin embargo, la interpretacion de estas obedece a la misma légica
de lo que pueden hacer las personas con las que compiten, los particulares, es

decir, su objeto social.

Satena, es una empresa comercial del Estado (articulo 1 del Decreto Ley 2344 de 1971), que, para
el cumplimiento de su objeto de “desarrollar la politica y los planes generales que en materia de
transporte aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais, adopte el Gobierno Nacional”, se
encuentra habilitada para prestar el servicio publico de transporte aéreo. // Ahora, de lo dispuesto en
las normas transcritas no surge, con claridad, si como lo sugiere la Asociacién demandante, esa
actividad comercial la debe desarrollar solamente en las regiones menos desarrolladas del pais, bajo
condicién de que en ellas ese servicio “no sea prestado por los particulares, o se presenten practicas
monopolisticas u oligopolistas que afecten los intereses de los usuarios (numeral 2 del articulo 3 de
la Ley 105 de 1993). // Para la Sala es claro que tales limitaciones a la finalidad de fomento que
orienta la actividad de la Empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacional, Satena, no se desprende
del contenido normativo de las disposiciones transcritas, maxime si se tiene en cuenta que en la
determinacion del objeto de esa entidad es necesario conocer “la politica y los planes generales que
en materia de transporte aéreo para las regiones menos desarrolladas del pais”, haya adoptado el
Gobierno Nacional y se encuentre vigente, dado que al desarrollo de esa politica gubernamental
debe encaminarse la gestion comercial de la empresa demandada. // De manera que no es valido
sostener, como lo hace la Asociacion demandante, que en virtud de las normas vigentes que regulan
el objeto de la Empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacionales, Satena, esta entidad “sélo esta
facultada para viajar a ciudades de poco desarrollo y a prestar el servicio en aquellas regiones que
no son servidas por empresas particulares”, pues, de conformidad con el recuento normativo
expuesto, es claro que prohibiciones de esa naturaleza no hacen parte de las reglas que definen el
objeto legal al cual se debe someter su actividad como aerolinea. En otras palabras, en este caso
no es posible derivar del contenido material del deber legal cuyo cumplimiento se exige, una
limitacién de la actividad comercial de la Empresa demandadas en los términos planteados por la
Asociacion apelante”.

196 Escritura Publica n.° 1427 del 9 de mayo de 2011. Consultado en la pagina oficial de Satena:
https://lwww.satena.com/documentos/marco-legal/escritura_1427.pdf

197 Sobre el alcance de las funciones de las referidas entidades publicas, ver: RODRIGUEZ Libardo,
Derecho Administrativo, general y colombiano, Temis, 162 Edicién, Bogot4, 2008, p. 130 y 139.
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95. El objeto puede ser especifico o indeterminado. En la legislacion comercial
colombiana se adopté la teoria ultra vires u objeto especifico, que impone que los
estatutos societarios definan de manera precisa las actividades que la sociedad

puede desplegarl©s,

96. De suerte que existe una sancion de ineficacia frente a la enunciacion de
actividades indeterminadas, atendiendo al criterio de especialidad acogido por el
legislador en esta materia, pero con la posibilidad de interpretar como parte de ese
objeto las actividades directamente relacionadas con él y los actos “que tengan
como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”. En estos
términos, aun cuando se exige la determinacion precisa del objeto social, al mismo

tiempo se permite darle un alcance integrador, aunque estricto%°,

108 gpy efecto, el articulo 99 del Cédigo de Comercio establece: “CAPACIDAD DE LA SOCIEDAD. La
capacidad de la sociedad se circunscribird al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su
objeto. Se entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo
y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”. Por su parte, el numeral
4 del articulo 110 ejusdem prescribe: “REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE UNA
SOCIEDAD La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la cual se expresara: (...)
4. El objeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una enunciacion clara y
completa de las actividades principales. Ser& ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto
social se extienda a actividades enunciadas en forma indeterminada o que no tengan una relacion
directa con aquél (...)".

199 En esa direccién, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de
noviembre de 1998, exp. 4.826, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles. En esa oportunidad, el asunto
tenia que ver con la pretension de nulidad absoluta de un contrato de compraventa, con pacto de
retroventa, sobre un bien inmueble, toda vez que el representante legal de la sociedad compradora
actué por fuera de sus facultades, en atenciéon a que el objeto contractual de la sociedad no
comprendia el objeto del contrato cuya nulidad absoluta se buscaba (objeto social de venta de
ganado). Las sentencias atacadas a través del recurso de anulacion negaron las pretensiones de la
demanda. La Corte decidid no casar. En esta decision se establecié una clara diferencia entre los
diversos tipos de actos que desarrollan el objeto social de una sociedad, asi: “De acuerdo con el
articulo 110 del C. de Co. en su numeral 4°, la escritura publica de constitucion de la sociedad debe
contener la designacion del objeto social, entendiéndose por tal “la empresa o negocio” de la
sociedad, sin que a este propésito baste con una alusién de caracter general, puesto que, agrega el
precepto, es indispensable que se haga una “enunciacion clara y completa de las actividades
principales”, condicion sobre la cual la norma legal es particularmente exigente puesto que, no
contenta con tal puntualizacién, dispone seguidamente que sera “ineficaz” aquella estipulacién por
cuya virtud el objeto social apunta hacia actividades descritas de manera indeterminada, “... o que
no tengan relacién directa con el objeto”. /| En correspondencia con la norma anterior se halla el
articulo 99 ib., en el cual, cuando se dice que la capacidad de la sociedad se desenvuelve dentro del
marco trazado por su objeto, se incluyen los siguientes como parte del mismo:

Il “(...) Se entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo
y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”. /| Asi, pues, en el punto
es indiscutible la perspicacia del legislador al zanjar de antemano cualquier tipo de discusion que al
respecto pudiera presentarse: Como es diafano, la regla comprende dos categorias de actos, la
segunda de las cuales ha destacado la Sala. El alcance de la primera es obvio como quiera que el
objeto social no puede ser atendido de otro modo mas que por medio de aguellos actos que, por su
propia naturaleza, son los llamados a concretarlo en cada caso. Mas interesante, en cambio, resulta
la sequnda porgue en ella ya no se trata de los actos expresivos del objeto social, sino, de un lado,
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97. Entonces, en el objeto estan comprendidos (i) los actos y actividades propias
que permiten el desarrollo del mismo, “los actos expresivos del objeto social™1, (ii)
los indispensables para que la sociedad pueda existir y (iii) los que estén conectados

con la actividad socialt11,

de los indispensables para gue la sociedad pueda existir y, de otro, de los que estén conectados con
la actividad social. En esta ultima hip6tesis, por ejemplo, una sociedad dedicada a la explotacion
agricola de un predio estara urgida de muchas cosas para que aquella se realice y seria absurdo,
gue no pudiera, v.gr., adquirir un vehiculo para el transporte de productos o de personal, y, desde
luego, de todo lo que se requiera para el funcionamiento del vehiculo. Todo ello, a no dudarlo, queda
integrado al objeto de la sociedad por mandato legal. // Otro tanto acontece con aquella serie de
actos que permiten la existencia de la sociedad y cuya vinculacién con su objeto social no es
inmediata o directa, pero que hacen posible el desenvolvimiento de ésta en el trafico juridico como
sujeto de derechos. Tales actos, dada su naturaleza, pueden realizarse sin que, obviamente, sea
menester que se encuentren detallados puntualmente como objeto de la sociedad, pues es patente
que por expreso mandato legal quedan incluidos en este, lo que quiere decir que aun cuando en la
constitucién de la sociedad se guarde silencio a su respecto, su ulterior ejecucién no podra ser
calificada como algo que se da por fuera de él. // Por eso, cuando la segunda parte del numeral 4°
del articulo 110 del C. de Co. tiene como ineficaz la estipulacién por cuya virtud el objeto social se
extienda a actividades “...que no tengan relacién directa” con aquel, se esta hablando de algo que
debe ser entendido con lo que en realidad constituye el &mbito del objeto, conforme a los aspectos
acabados de observar. Y por eso también, cuando el articulo 196 ib. dice en su inciso 2°, que a falta
de estipulaciones sobre la materia, los representantes de la sociedad “podran celebrar o ejecutar
todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen directamente
con la existencia y el funcionamiento de la sociedad”, no hace mas que ser consecuente con lo que
ya se habia dispuesto en el articulo 99 ib. Criterio con el cual, desde luego, deben ser mirados
también los articulos 833 y 840 ib. // Todo lo anterior lleva a concluir que es completamente inexacto
el planteamiento del recurrente segun el cual “si el objeto social limita la adquisiciéon a los bienes
inmuebles RURALES, no podra ser adquirido un bien raiz URBANO para sede de la persona juridica
o para otros fines de la empresa’. Si el objeto esta conformado tanto por la actividad prevista por los
socios, como por aquellos actos que conciernan a su propia existencia o sean indispensables para
el desarrollo de su actividad, la adquisicion de un inmueble urbano por parte de una sociedad
destinada basicamente a la actividad ganadera, no implica, de suyo, contrariar la norma legal en
tanto haya una vinculacién con su objeto social puesto que se trataria de un acto que le permite ser
a la sociedad” (se subraya).

110 |bid.

111 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio, Teoria General de las Sociedades, Ediciones Doctrina y Ley,
72 Edicion, Bogota, 1996, pp. 119 y 120. El autor precisa: “El art. 99 del Cédigo de Comercio
comienza por declarar que “la capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa
o actividad prevista en su objeto”. Esto significa que sus propios estatutos delimitan dicha capacidad,
conforme al fin perseguido. Y el ordinal 4° del articulo 110 ibidem, se refiere al objeto social, es
decir, “la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una enunciacion clara y completa de las
actividades principales”, y sanciona con la ineficacia toda estipulacion que incluya actos u
operaciones indeterminados o sin relacién directa con aquel. De manera que la clausula contentiva
del objeto ha de ser explicita, a fin de evitar interpretaciones acomodaticias acerca de la extension
del objeto. // Se entiende por objeto principal las actividades econdmicas indicadas como marco
general trazado por voluntad de los contratantes, y por objeto secundario, la variada serie de actos
que la sociedad puede realizar en desarrollo de aquellas. En verdad, conforme a la teoria de la
especialidad, la clausula del objeto da a conocer el radio de accién dentro del cual han de moverse
con plena libertad los 6érganos sociales de administracién y representacion. Y como en desarrollo de
la finalidad primordial la sociedad lleva a cabo actos accesorios, la ley exige que tengan relacion de
medio a fin con aquella. Sobre el particular, el citado articulo 99 del Codigo dispone [ya citado]. Se
refiere a aquellos actos que sirven de medios instrumentales para alcanzar el lucro que se aspira a
derivar de las actividades enunciadas como principales. De ahi que la diversificacion de operaciony
negocios no relacionados directamente con ellas, aunque sean conexos o complementarios, en rigor
juridico no se cifien a la especialidad y chocan abiertamente con la idea cardinal del legislador de
tutelar a quienes se asocian impulsados por las halagiiefias perspectivas que ofrece el desarrollo de
determinada actividad econémica. Precisamente a los asociados les interesa saber cuéles con las
operaciones 0 negocios a que se dedicara la compafiia, pues su ejecucién compromete tanto sus
aportaciones como los incrementos patrimoniales del ente social, y en las sociedades de riesgo
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98. De conformidad con lo expuesto, para la Sala la venta de tiqguetes de otras
aerolineas no es parte de los actos y actividades propias de Satena, como quiera
no son “expresivos del objeto social”. Tampoco puede encuadrarse dentro de los
gue son indispensables para que la sociedad pueda existir y, ademas, no estan

conectados con su actividad social.

99. En tal sentido, se tiene que Satena, a través de los contratos interadministrativos
en estudio, se comprometio a la venta de los tiquetes de sus rutas, lo cual resultaba
apenas natural, porque es parte de su actividad comercial; sin embargo, ademas
fungia como mandataria de las entidades publicas contratantes para el suministro
de tiquetes que no fueran de sus rutas. Lo cuestionable no es si Satena podia

mediar como mandataria, sino por qué se recurrio a esta figura.

100. Las partes de los contratos interadministrativos, conscientes de las limitaciones
de Satena para vender tiquetes de otras rutas, como quiera que no corresponde a
su objeto social o de sus funciones, la contrataron como simple mandataria. Incluso,
Satena tuvo que celebrar un contrato de cuenta comercial con Aviatur, para que

esta le suministrara los tiquetes que no podia vender directamente.

101. Vale recordar que el contrato de cuenta comercial con Aviatur implicaba el pago
de unos costos por la intervencion de esta ultima. Ahora, aun cuando lo mismo
hubiera ocurrido si se contrataba, previo agotamiento del procedimiento de
seleccion con participacion plural, lo que no se puede perder de vista es que Satena
se us6 para eludir dicho proceso de seleccion y tercerizar un servicio que Satena
no podia prestar, por cuanto desbordaba su objeto social, esto es, la venta de

tiquetes de otras aerolineas.

102. Esta Corporacion ha sido enfatica en castigar la elusién de procesos.
Efectivamente, se ha declarado la nulidad absoluta de los contratos que buscan

erigirse como instrumentos para eludir los procesos de selecciéon plurales'?. Sin

ilimitado puede afectar sus patrimonios individuales. (...) Il En sintesis, el objeto es un conjunto de
facultades en potencia, pues se enuncian como posibles. En cambio, el giro social es el desarrollo
practico de los negocios contemplados en la clausula del objeto, concretados en actos objetivos,
subjetivos, unilaterales o mixtos (Se subraya).

112 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias del 22
de marzo del 2007, exp. 28.010, M.P: Alier Eduardo Hernandez; Subseccion A, sentencia del 22 de
agosto de 2013, exp. 22.947, M.P. Mauricio Fajardo Gémez; del 30 de octubre del 2013, exp. 21.487,
M.P: Hernan Andrade Rincén, y del 24 de septiembre de 2021, exp. 66.251, M.P. Marta Nubia
Velasquez Rico.
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duda el contrato interadministrativo constituye un aligeramiento de las exigencias
de seleccion para la consecucion de obras, bienes y servicios, pero estos deben ser
prestados directamente por la entidad estatal contratista, no como un simple

mecanismo de tercerizacion, como ocurre en esta oportunidad.

103. El contrato de agencia comercial''® tampoco puede usarse para ampliar
indebidamente el alcance del objeto o de las funciones de Satena, puesto que su
utilidad radica en apoyar las actividades del empresario!'4, pero no asi para
permitirle desarrollar funciones que no le corresponden, como vender tiquetes de

otras aerolineas.

104. En esa medida, la comprension de la operacion comercial de manera integral
permite ver que Satena fue un instrumento para la consecucion de unos tiquetes en
las rutas que no ofrecia, hasta el punto que de hacerlo directamente desbordaba su

objeto social, tal como quedo evidenciado.

106. Sin embargo, aunque las rutas de Satena no son del todo rentables, en tanto

se trata, principalmente, de zonas apartadas del pais, por lo que no se desconoce

113 a corte Suprema de Justicia en sentencia del 9 de septiembre de 2019, exp. 15001-31-03-001-
2009-00236-01 (SC3645-2019), M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, sobre esta forma de
intermediacion ha sefialado: “5.3. El auge de la industria y la economia ha llevado a los comerciantes
a ampliar su radio de accién, allende, a lugares donde surgen demandas de los bienes o servicios
gue ofertan, mediante distintas formas de intermediacién, como la preposicion, la comision, el
corretaje, el suministro y la agencia, tipificadas y reguladas en el Coédigo de Comercio. // Se trata, en
general, de los mismos contratos que la doctrina especializada ha particularizado para circular y
promocionar negocios, a saber: corretaje, agencia, concesion de venta, reventa, franchising,
comision. // Esa dinamica, al decir de la Sala, «ha provocado que cada dia se busquen formas
alternas a las convencionales para hacer llegar las mercancias a los consumidores, en aras del
crecimiento y la consolidacion empresarial, acudiendo para el efecto a implementar canales de
distribuciéon y/o labores de intermediacion, mediante la concesion de diferentes modalidades
contractuales, como los acuerdos de corretaje, representacion de firmas, depdsitos de mercancias,
suministro, consignacién, agencia mercantil, concesién y franquicia, entre otros, que por su
naturaleza comparten puntos especificos respecto a la injerencia del productor en la forma como se
ponen en circulacién sus bienes». // Las modalidades de distribucion de los empresarios, desde
luego, se justifican ante las dificultades para hacerlo en forma directa o a través de dependientes,
entre otras cosas, debido a las distancias entre los centros de produccién y de consumo, y a los altos
costos econdmicos que la operacion tal implica, por ejemplo, traslados, planta fisica, trabajadores,
publicidad, asesoria, en fin. // A los empresarios, por tanto, les conviene masificar sus productos a
través de otros comerciantes, para evitar gastos de infraestructura y equilibrar la cadena produccion-
distribucion, pues al margen de los riesgos insitos en el mercadeo, no se remite a duda que a mayor
namero de consumidores los beneficios para empresarios y distribuidores son directamente
proporcionales’.

114 £l contrato de agencia comercial regulado en los articulos 1317 a 1331 del Cédigo de Comercio,
permite que “mediante su concurso, un comerciante asum[a] en forma independiente y estable, el
encargo de promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada
en el territorio nacional, como representante o agente de un empresario nacional o0 extranjero 0 como
fabricante o distribuidor de uno o varios de sus productos” (En: ver pie de pagina anterior).
Igualmente, este contrato tiene exclusividad, como quiera que “el empresario no podra servirse de
varios agentes en una misma zona y para el mismo ramo de actividades o productos” (articulo 1318
del Cédigo de Comercio).
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su vital importancia y su papel estratégico en la prestacion del mercado de
transporte aéreo, esto no la habilitaba para emplear instrumentos que significaran

el uso artificioso de la contratacion directa.

107. La venta de tiquetes de otras aerolineas no podia hacerse directamente por
Satena, por esa razon, necesitd de la intervencion de un tercero que si estaba
habilitado para esa actividad, pero que tenia mas agentes y, por lo tanto, lo natural
era que compitiera para poder hacerse a dicho mercado. En el caso de las ventas
de tiquetes aéreos y para efectos de desarrollar su actividad, las aerolineas solo
pueden ofrecer aquellas rutas que les han sido asignadas, mientras que las
agencias de viajes, cumplen el papel de compilar toda la informacion de precios
disponible en el mercado para cada uno de los trayectos existentes en
consideracion a las diferentes caracteristicas de los pasajes, de manera que, a
través de las agencias de viajes, las aerolineas necesariamente compiten entre si
para ofrecer los menores precios, ya que éstos resultan visibles y comparables para

los usuarios.

108. No obstante, uno de los competidores dentro del mercado de las agencias de
viaje se vio favorecido de una contratacion sin ningun tipo de competencia, fruto del
régimen juridico de derecho privado de Satena, lo cual, se tradujo en una forma de
eludir el proceso de seleccion plural, pero especialmente, en una practica que limitd
la libre competencia en los términos del articulo 1 de la Ley 155 de 19595, al haber

creado un obstaculo para los demas agentes de ese mercado especifico.

109. Ademas, de la forma arriba indicada, los contratos interadministrativos y la
agencia comercial en estudio, consumaron acuerdos que tuvieron como ‘efecto
impedir a terceros el acceso a los mercados”, lo cual es contrario a la libre
competencia segun el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.

110. Aqui, aun cuando no hay evidencias de acuerdos irregulares, si existe un claro

abuso de la modalidad de contratacién directa, puesto que ella exige que la entidad

15 picho articulo prescribe: “Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. Quedan prohibidos los
acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de précticas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos” (se
destaca).
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estatal contratista tenga toda la capacidad para suministrar los bienes, servicios u
obras, hasta el punto que, actualmente, se impone que su objeto asi se lo permita.
La venta de tiquetes de otras aerolineas no es parte de lo que le corresponde hacer

a Satena.

111. Satena no es un agente de viajes'!®, sino un prestador de servicios de
transporte aéreo que compite con otros operadores, para lo cual puede vender sus
propios tiquetes, pero lo que no puede hacer, es absorber toda la oferta de estos
para las rutas que no le estan asignadas. El contrato interadministrativo sirvié como
un mecanismo de tercerizacion, para que, sin ninguna competencia, se le entregara

esa porcion del mercado a uno de los agentes que competian por el mismo*t’.

112. Si bien en algunas consideraciones de los contratos interadministrativos en
estudio, se dej6 consignado que los mismos constituian un instrumento de
agregacion de la demanda, es decir, un mecanismo previsto por la ley para que las
entidades estatales sumen sus necesidades y actien en forma coordinada en el
mercado, con el fin de obtener eficiencia en el gasto y un mejor provecho de los
recursos publicos!!8, esta finalidad se desvanecié en el momento en que Satena le
otorgd ventajas competitivas a una sola agencia de viajes, prerrogativa del mercado
que no le correspondia. De esta forma, no solo se instrumentalizé el contrato
interadministrativo, sino que se limit6 indebidamente la competencia mediante la
incorporacion de una barrera para los agentes econdmicos interesados en patrticipar

en ese mercado.

113. Por lo expuesto, la Sala confirmaré la decision del a quo de declarar vulnerado
el derecho colectivo a la libre competencia, pero modificard las 6rdenes de la

116 | articulo 84 de la Ley 300 de 1996, las define como “empresas comerciales, constituidas por
personas naturales o juridicas, y que, debidamente autorizadas, se dediquen profesionalmente al
ejercicio de actividades turisticas dirigidas a la prestacion de servicios, directamente o como
intermediarios entre los viajeros y proveedores de los servicios”.

117 CABALLERO SIERRA, Gaspar y ANZOLA GIL, Marcela, Teoria Constitucional, Editorial Temis,
2021, Bogota, p. 309. Los autores explican que “El monopolio particular de hecho, como dice RAUL
VELASQUEZ GAVILANES [en: Del monopolio econémico al monopolio fiscal], es aquel que
naciendo de las condiciones econdémicas o de las practicas eliminatorias de la competencia no tiene
sustento en la ley, sino que por el contrario es objeto de restriccién por parte de ella debido a las
consecuencias nocivas que genera para la economia y para la sociedad de un pais. Los acuerdos
contrarios a la libre competencia, a que aluden los arts. 47 y siguientes del Decreto 2153 de 1992
pueden conducir a situaciones monopolisticas de hecho”.

118 Ep: ¢, Qué es agregar demanda? Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacional de Contratacion
Publica.https://colombiacompra.gov.co/content/que-es-agregar-
demanda#:~:text=Los%20instrumentos%20de%20agregaci%C3%B3n%20de,provecho%20de%20I
0s%20recurso0s%20p%C3%BAblicos.
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primera instancia, con el fin de precisar su alcance, asi: (i) Satena y las entidades
publicas comprometidas en estas practicas, en lo sucesivo, se abstendran de
suscribir contratos interadministrativos que supongan la venta de tiquetes de otras
aerolineas que restrinjan la libre competencia, en los términos explicados en esta
providencia. Ilgualmente, (ii) se ordenara que se finalicen, en un plazo maximo de
seis (6) meses, los contratos interadministrativos con Satena, que se encuentren
vigentes y cuyo objeto consista en el suministro de tiquetes aéreos de otras
aerolineas por intermedio de la agencia comercial entre Satena y Aviatur.
Igualmente, el Ministerio Publico velard por el cumplimiento de la presente

sentencia.

M. La posible violacion al derecho colectivo a la moralidad administrativa

114. En este punto, la Sala precisara, brevemente, el alcance del derecho colectivo

a la moralidad publica, para después determinar su violacion.

M.1. El derecho colectivo a la moralidad administrativa

115. Si bien se ha admitido que se trata de un concepto juridico indeterminado, en
atencién a la textura abierta de las normas que lo regulan, se ha precisado que se
orienta a exigir de la administracion una actuacion direccionada a la satisfaccion del
interés general, que debe realizarse dentro del marco para los fines establecidos en

la Constitucion y la ley**®.

116. La Corporacion ha sefialado que para configuracion de la violacién del derecho

colectivo a la moralidad administrativa se requiere dos elementos, a saber!?0:

2.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este
elemento puede darse en dos manifestaciones: (i) Conexidad con el principio
de legalidad y (ii) violacion de los principios generales del derecho. (...

(i) El primero corresponde a la violacién del contenido de una norma juridica por
la accion (acto o contrato) u omisién de una entidad estatal o de un particular
en ejercicio de una funcion publica. El acatamiento del servidor pablico o del
particular que ejerce una funcion publica a la ley caracteriza el recto ejercicio de
la funcién publica. (...)

119 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 13 de febrero de 2018, exp.

25000231500020020270401, M.P. William Hernandez Gémez. Igualmente, entre otras, ver: Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de diciembre de 2013, exp. 76001-23-31-000-2005-
02130-01(AP), M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

120 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 1 de diciembre de 2015, exp. 11001-33-31-035-
2007-00033-01(AP), M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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(ii) Pero también forman parte del ordenamiento juridico Colombiano aquellos
principios generales del derecho consagrados en la Constitucion y la ley, como
los concretos de una materia. En este contexto y para efectos del derecho
colectivo, la accion u omisién reputada de inmoral en el ejercicio de una funcién
administrativa debe transgredir un principio del derecho, ya sea de caracter
general 0 que se aplique a un tema determinado, de manera que éste se
convierte, al lado de la regla, en otro criterio de control para la proteccion de la
moralidad administrativa. (...)

2.2.2. Elemento subjetivo

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad publica
sin hacer el juicio de moralidad de la actuacion del funcionario para establecer
si incurri6 en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los
fines de la correcta funcion publica.

M.2. La posible violacién al derecho colectivo ala moralidad administrativa en

el sub lite

117. Se observa que no hay evidencias de conductas amafadas, corruptas o
arbitrarias en el presente asunto, hasta el punto de que, al resolver sobre denuncias
por estos mismos hechos, la Contraloria General de la Republica tampoco las
encontré materializadas. Cabe aclarar que esto no constituye un condicionamiento
para la decision del juez popular, pero indica que tampoco la conducta desplegada

era claramente contraria al derecho colectivo de la moralidad.

118. No puede pasarse por alto la actuacion erratica de algunas de las entidades
estatales que suscribieron los contratos interadministrativos cuestionados, si se
tiene en cuenta que una veces acudieron a esta modalidad, mientras que en otras
contrataron a través de procesos que tuvieron convocatoria publica; sin embargo,
esto pone en evidencia las dificultades que en la practica tiene la identificacion de
las causales de los procesos de seleccién, toda vez que no son pocas las entidades
estatales suscriptoras de este tipo de contratos que incurrieron en estas conductas,
lo que hace inverosimil que se trate de una empresa criminal dirigida a suscribir
acuerdos encaminados a evadir las finalidades publicas para favorecer intereses

particulares.
N. Condena en costas

119. Al negarse las pretensiones y sin que tampoco se evidencie temeridad, ni mala
fe, la Sala se abstendra de condenar en costas de conformidad con lo normado en
el articulo 38 de la Ley 472 de 199821,

121 ctr, Consejo de Estado, Sala Plena, Sala 27 Especial de Revisién, sentencia del 6 de agosto de
2019, exp. 15001-33-33-007-2017-00036-01(AP)REV-SU, M.P. Rocio Araljo Ofiate. En esta
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 10 de abril de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, la cual

guedara asi:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la violacién del derecho colectivo a la libre competencia, en
los términos de la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: ORDENAR que (i) Satena y a las entidades publicas comprometidas en
estas practicas, que en lo sucesivo, se abstengan de suscribir contratos
interadministrativos que supongan la venta de tiquetes de otras aerolineas y que
restrinjan la libre competencia, en los términos explicados en esta providencia.
Igualmente, (ii) se finalizaran, en un plazo maximo de seis (6) meses, los contratos
interadministrativos con Satena, que se encuentren vigentes y cuyo objeto consista en
el suministro de tiquetes aéreos de otras aerolineas por intermedio de la agencia
comercial entre Satena y Aviatur.

CUARTO: El Ministerio Publico velara por el cumplimiento de esta sentencia.
QUINTO: En firme esta providencia, por Secretaria, ENVIAR copia de la misma al

Registro Publico Centralizado de Acciones Populares y de Grupo de conformidad con
el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

oportunidad se decidié: “PRIMERQ: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar el alcance de la interpretacion del articulo 38 de la Ley 472 de 1998 y su armonizacion
con las disposiciones que regulan el reconocimiento, la condena y la liquidacién de las costas, asi:
// 2.1 El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas procesales a favor
del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre que la sentencia le resulte favorable a
las pretensiones protectorias de los derechos colectivos, y la condena en costas, a la luz del articulo
361 del Cédigo General del proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y gastos procesales
como el de las agencias en derecho. // 2.2 También hay lugar a condenar en costas a la parte
demandada, en los componentes de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho,
cuando haya obrado con temeridad o mala fe. En este dltimo evento, también habrd lugar a
condenarlo al pago de la multa prevista en la disposicion 38 ibidem. // 2.3 S6lo cabe reconocer
costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor popular, cuando este Gltimo actué
temerariamente o de mala fe, caso en el cual también habra lugar aimponer la multa prevista
en el articulo 38 de la Ley 472 de 1998. No hay lugar a condenarlo cuando la demanda le sea
decidida en contra.” (se destaca).
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

de origen para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electrér]icamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaracién de voto

VF
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