REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: No. 25000-23-41-000-2016-01029-00

Demandante: CRISTHIAN JAVIER GUTIERREZ MARTINEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE AMBIENTE Y
DESARROLLO SOSTENIBLE Y OTROS

Referencia: PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

Asunto: RESUELVE INCIDENTE DE DESACATO

Decide la Sala sobre el incidente de desacato de la medida cautelar de 12 de
septiembre de 2016 modificada por el Consejo de Estado a través de auto de
16 de mayo de 2019 iniciado de oficio por esta Corporacién a través de auto
de 14 de febrero de 2020.

|. ANTECEDENTES

1. Actuacion procesal

1) Mediante auto de 12 de septiembre de 2016 (fls. 122 a 133 cdno. medida
cautelar no. 1) se resolvio la solicitud de medida cautelar elevada por la parte
actora y en consecuencia se ordend al alcalde del municipio de
Barrancabermeja (Santander) y al representante legal de la sociedad Rediba
SA ESP que, en el término perentorio de setenta y dos (72) horas contadas a
partir de la notificacibn de esa providencia mientras entraba en
funcionamiento la represa artesanal que seria operada por la sociedad
Rediba SA ESP garantizara el suministro de agua potable a la comunidad de

Patio Bonito y especialmente a la escuela que funciona en inmediaciones del
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relleno sanitario a través de carro tanques u otro medio o procedimiento
idoneo y eficaz, suministro que deberia ser en una cantidad que garantice el

cubrimiento de las necesidades basicas.

2) La anterior decision fue modificada por la Seccion Primera del Consejo de
Estado a través de auto de 16 de mayo de 2019 (fls. 148 a 171 cdno. medida
cautelar no. 1) en el sentido de que el suministro de agua potable a la
poblacion de Patio Bonito es competencia exclusiva del municipio de

Barrancabermeja (Santander).

3) Mediante auto de 22 de octubre de 2019 (fls. 232 y vito. cdno. medida
cautelar no. 1) se dispuso obedecer y cumplir lo resuelto por el Consejo de
Estado en auto de 16 de mayo de 2019 y se requiri6 al municipio de
Barrancabermeja (Santander) para que en el término de cinco (5) dias

presentara un informe sobre el cumplimiento de la orden de medida cautelar.

4) A traves de auto de 14 de febrero de 2020 (fls. 80 a 83 cdno. incidente de
desacato de medida cautelar no. 1) se abri6 incidente de desacato contra los
sefiores Dario Echeverry Serrano y Alfonso Eljach Manrique en calidad de
exalcalde y alcalde del municipio de Barrancabermeja (Santander),
respectivamente, y se les concedié un término de tres (3) dias contados a
partir de la notificacion de esa providencia durante los cuales podrian
presentar contestacion, solicitar y acompafiar las pruebas que estimen

conducentes.

2. Contestacion del incidente de desacato

Mediante escritos enviados a la secretaria de la Seccion Primera de esta
corporacion los dias 24 de febrero de 2020 y 13 y 14 de julio de 2020 (fls. 91
y 92, 100 a 119y, 120 y 121, respectivamente, cdno. incidente de desacato
no. 1) el apoderado judicial del municipio de Barrancabermeja (Santander)
con ocasion de la apertura del trdmite incidental dentro del proceso de la
referencia manifesté que mediante memoriales allegados los dias 2 y 18 de
diciembre de 2019 atendio los requerimientos efectuados por el despacho e
informo sobre los convenios suscritos con la unién temporal Bomberos B&S,

el consorcio Bomberos B&S y Bomberos Voluntarios de Barrancabermeja
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con los cuales demostré que ha dado cumplimiento a la medida cautelar asi

como se evidencian los viajes de transporte de agua llevada a la comunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Aspecto preliminar

Pone de presente la Sala de Decision que el Consejo Superior de la
Judicatura expidid los Acuerdos nimeros PCSJA20-11519 del 16 de marzo
de 2020, PCSJA20-11521 del 21 de marzo de 2020, PCSJA20-11526 del 22
de marzo de 2020, PCSJA20-11529 del 25 de marzo de 2020, PCSJA20-
11532 del 11 de abril de 2020, PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020,
PCSJA20-11556 del 22 de mayo 2020 y PCSJA20-11567 del 5 de junio de
2020 mediante los cuales suspendi6é los términos judiciales desde el 17 de
marzo hasta el 30 de junio de 2020, exceptuando las acciones
constitucionales, habeas corpus y controles inmediatos de legalidad, como
parte de las medidas adoptadas para la preservacion de la vida y la
mitigacion de riesgos con ocasion de la situaciébn de emergencia sanitaria

generada por la irrupcion y pandemia del denominado coronavirus Covid-19.

A partir del Acuerdo Numero PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020
igualmente proferido por el Consejo Superior de la Judicatura se incluyo
como excepcion a esa suspension aquellos procesos que en cualquiera de
los medios de control jurisdiccional establecidos en la Ley 1437 de 2011y el
Decreto 01 de 1984, inclusive, se encuentren para dictar sentencia, de
primera, Unica 0 segunda instancias, asi como sus aclaraciones o adiciones,

decisiones que se notificaran electronicamente (articulo 5, numeral 5.5).

Procede entonces la Sala a resolver el presente asunto por haberse
levantado la medida de suspension de los términos judiciales, sobre la
premisa de advertir que el expediente fue puesto a consideracion del
despacho conductor del proceso por la secretaria de la Seccién Primera del

Tribunal tan solo el 17 de septiembre del afio en curso.
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2. El desacato de una orden proferida dentro de una accion popular

De conformidad con el articulo 41 de la Ley 472 de 1998 la persona que
incumpla las érdenes judiciales proferidas por la autoridad competente en los
procesos que se adelanten por acciones populares, incurrira en multa hasta
de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto de
hasta seis (6) meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere

lugar.

La sancion serd impuesta por la misma autoridad que profiri6 la orden judicial
mediante tramite incidental y sera consultada al superior jerarquico quien

decidira si debe revocarse o no la sancion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado! en relacion con el incidente de

desacato en acciones populares ha precisado lo siguiente:

“La regulacion del incidente de desacato en el trdmite de las
acciones populares

14. Visto el articulo 41 de la Ley 472 de 1998, “...] La persona que
incumpliere una orden judicial proferida por la autoridad competente
en los procesos que se adelanten por acciones populares, incurrira
en multa hasta de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con
destino al fondo para la defensa de los derechos e intereses
colectivos, conmutables en arresto hasta de seis (6) meses [...]".

15. La misma norma en su inciso segundo establece que la sancion
sera impuesta por la misma autoridad que profirié la orden judicial,
mediante tramite incidental y sera consultada al superior jerarquico.

16. De lo anterior se desprende que el desacato se concibe como el
ejercicio del poder disciplinario frente al incumplimiento de una orden
proferida por la autoridad competente en el curso del tramite de la
accion popular, cuya consecuencia es la imposicién de una sancion
de multa conmutable en arresto, previo tramite incidental especial,
consultable ante el juez superior.

17. En esa misma linea, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha precisado que el desacato “[...] busca establecer la
responsabilidad subjetiva del funcionario o funcionarios por
cuya culpa se ha omitido el cumplimiento de la sentencia. Ahi si
juegan papel importante todos los elementos propios de un
régimen sancionatorio, verbi gratia, los grados y modalidad de

1 Ver auto de 20 de febrero de 2020 proferido por la Seccién Primera del Consejo de Estado,
expediente 85001-23-33-000-2015-00323-05 (AP), CP Hernando Sanchez Sanchez.
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culpa o negligencia con que haya actuado el funcionario, las
posibles circunstancias de justificacion, agravacion o
atenuacion de la conducta, etc. [...]’".

18. En tal sentido, el desacato tiene como finalidad lograr el
acatamiento de la orden impartida por el juez constitucional,
para lo cual cuenta con la posibilidad de sancionar al
responsable o responsables de ese incumplimiento, teniendo en
consideracion el elemento subjetivo de la responsabilidad, en
razébn a que resulta necesario determinar el grado de tal
responsabilidad, a titulo de culpa o dolo, de la persona o
personas que estaban obligadas a actuar en pro del
cumplimiento de la sentencia; ademas de demostrar la
inobservancia de la orden.

19. No es suficiente para sancionar, entonces, que se haya
inobservado el plazo concedido para la atencién de la orden
impartida (elemento objetivo de la responsabilidad), sino que
debe probarse la renuencia, negligencia o desidia en acatarla
por parte de la persona encargada de su cumplimiento
(elemento subjetivo).

20. Una vez impuesta la sancién, esta sera consultada ante el
superior, quien debera verificar si resulta proporcionada y
adecuada pues, se insiste, lo que se busca es proteger el debido
proceso del accionado incumplido, sin olvidar que esta en la
obligacion de cumplir, asi sea de manera tardia, la orden del juez
constitucional.

21. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Seccién Primera del
Consejo de Estado® al sefialar que no es suficiente para sancionar
gue se haya inobservado el plazo concedido para la atencion de la
orden impartida, sino que debe probarse la negligencia o renuencia
de la persona encargada de su cumplimiento, lo que garantiza que
no se presuma la responsabilidad por el sélo hecho del desacato.

22. Es por ello que la Sala es del criterio de que al juez de la consulta
le compete, Unicamente, revisar si la sancion decretada por el juez
del desacato estuvo bien o mal impuesta, para lo cual debe
determinar si hubo o no incumplimiento y si el funcionario renuente
fue negligente respecto del acatamiento de la orden judicial.

23. Naturalmente, si la sancion implica la comprobacion de una
responsabilidad subjetiva, en el procedimiento para imponerla se
destacan primordialmente los elementos propios del régimen
sancionatorio, asociados a los grados y las modalidades de la culpa
o de la negligencia con que haya actuado el funcionario, las posibles
circunstancias de justificacién, agravacion o atenuacién de la
conducta y, por supuesto, el derecho de defensa y contradiccion.”
(resalta la Sala).

2 Consejo de Estado, auto de 23 de abril del 2009, proceso no. 25000-23-15-000-2008-01887, CP
Susana Buitrago Valencia.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia de 15 de
junio de 2018, proceso no. 25000-23-24-000-2011-00573-02, CP Roberto Augusto Serrato Valdés.
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Sobre este punto es menester destacar que existe una clara diferencia entre
el cumplimiento del fallo y el trdmite incidental de desacato, y asi puede

observarse en el presente cuadro:

CUMPLIMIENTO DESACATO
e Es obligatorio: hace parte de la e Es incidental: instrumento
garantia constitucional. disciplinario de creacion legal.
¢ Responsabilidad objetiva ¢ Responsabilidad subjetiva

e Es de oficio: aunque puede ser e Puede ser de oficio o a peticion
impulsado por el interesado o el de la parte interesada.
Ministerio Publico.

El cumplimiento implica la responsabilidad objetiva mientras que el incidente
de desacato estudia el comportamiento del funcionario incumplido de las
providencias constitucionales, es decir las razones que lo llevan a omitir el

deber de atender la orden judicial.

En conclusién, la finalidad del desacato es la de sancionar al funcionario que
bien sea por su negligencia o porque se ha negado injustificadamente al
cumplimiento de una providencia judicial, es decir, que para proceder a la
imposicion de una sancién debe estar probada la negligencia, por lo que no

se puede presumir la misma por el solo hecho del incumplimiento.

A través del tramite incidental de desacato se adelanta una investigacion
disciplinaria que debe garantizar al funcionario el derecho al debido proceso,
por lo que de advertirse una conducta positiva por parte del mismo, de la cual
pueda inferirse que ha obrado de buena fe y no con el &nimo de evadir los

mandatos de la orden judicial, no hay lugar a la imposicion de sanciones.

El Consejo de Estado? lo sustentd en los siguientes términos:

“26. Para tal efecto, la Sala advierte que el trdmite de desacato, en el
marco de las acciones populares, debe cumplir, como minimo, con
las reglas que se exponen a continuacion:

4 Ver auto de 20 de febrero de 2020 proferido por la Seccion Primera del Consejo de Estado,
expediente 85001-23-33-000-2015-00323-05 (AP), CP Hernando Sanchez Sanchez.
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i) El incidente de desacato procede de oficio o a solicitud de parte.

i) El trdmite se inicia con el auto de apertura del incidente de
desacato contra la persona natural encargada de cumplir la orden
impartida por el juez de la accion popular. Esta providencia debe
individualizar, en debida forma, a la persona responsable del
cumplimiento para efectos de garantizar el debido ejercicio de los
derechos de contradiccion y de defensa.

Es importante recordar que la sancion por desacato es personal y
no institucional; es decir, la apertura del incidente no se debe
realizar contra la institucién, la dependencia o el cargo en
abstracto, sino individualizada respecto de quien esta obligado al
cumplimiento de la orden impartida en la providencia presuntamente
incumplida. Asimismo, la providencia debe conceder un plazo
razonable para que la persona dé cuenta de la razén por la cual no
ha cumplido la orden impartida y presente sus argumentos de
defensa.

iii) La providencia de apertura del incidente debe ser notificada, en
debida forma, a la persona contra la cual se haya iniciado el
respectivo tramite incidental.

iv) En caso que se haya solicitado la practica de pruebas, el juez
deberd proveer sobre estas, para lo cual determinard si son
conducentes, pertinentes y utiles. Asimismo, decretadas las pruebas,
el juez fijard un plazo para su practica, acorde con los principios que
rigen el tramite de las acciones populares.

v) Una vez practicadas las pruebas, el juez procedera a resolver el
incidente de desacato, conforme a los parametros expuestos en
esta providencia, para lo cual debera verificar si se acreditan los
elementos objetivo y subjetivo; es decir, que el incumplimiento
objetivo es atribuible a la persona, en virtud de un vinculo de
causalidad -culpa o dolo-, propios del régimen sancionatorio.

En todo caso, la sancion que se imponga debe ser personal,
proporcional, y establecer en forma precisa el monto de la misma.
Asimismo, solamente se podré sancionar la persona respecto de
la cual se inici6 el incidente de desacato, garantizandole sus
derechos de contradiccion y de defensa.

vi) La providencia que resuelva el incidente de desacato debera ser
notificada en debida forma.

vii) En caso de haberse impuesto sancién, el juez debera remitir el
expediente en consulta al superior.

viii) Y, el tramite de desacato tiene por objeto el cumplimiento de las
ordenes impartidas en la providencia y no la sancion en si misma.”
(negrillas del original).
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3. El caso concreto

1) En orden a adoptar la decision que corresponde en este asunto es preciso
anotar que, como quedd consignado en los antecedentes de esta
providencia, mediante auto de 12 de septiembre de 2016 modificado por la
Seccion Primera del Consejo de Estado a través de auto de 16 de mayo de
2019 se ordendé como medida cautelar al alcalde del municipio de
Barrancabermeja (Santander) que, en el término de setenta y dos (72) horas
contadas a partir de la notificacion de esa providencia mientras entraba en
funcionamiento la represa artesanal que seria operada por la sociedad
Rediba SA ESP garantizara el suministro de agua potable a la comunidad de
Patio Bonito y especialmente a la escuela que funciona en inmediaciones del
relleno sanitario a través de carro tanques u otro medio o procedimiento
idoneo y eficaz, suministro que deberia ser en una cantidad que garantice el

cubrimiento de las necesidades basicas.

2) Se advierte que el apoderado judicial del municipio de Barrancabermeja a
través de los memoriales allegados los dias 2 y 18 de febrero de 2020 (fls.
246 a 248 y, 360 a 365, respectivamente, cdno. medida cautelar 1) presento
informes sobre el cumplimiento de la orden de medida cautelar de los cuales
se destaca que a través de los contratos de prestacion de servicios nos. 1851
de 2018 suscrito con la unién temporal Bomberos B&S (fls. 249 a 267 cdno.
medida cautelar no. 1) y, 3234 de 2018 suscrito con el consorcio Bomberos
B&S (fls. 268 a 278 vlto. ibidem) y, el convenio de asociacion no. 2741 de
2019 suscrito con los Bomberos Voluntarios de Barrancabermeja (fls. 279 a
291 cdno. medida cautelar no. 1), se tiene claramente que el alcalde del
municipio de Barrancabermeja (Santander) ha adelantado acciones idoneas
y pertinentes tendientes al cumplimiento de la orden de medida cautelar dado
que a través de dichos contratos y convenio ha propendido por la prestacion
del servicio de transporte y distribucion de agua potable en carrotanque a la
comunidad que carece de dicho servicio en el municipio de Barrancabermeja,
cuya materializacion se puede corroborar en los formatos de suministro de
agua diligenciados por los habitantes del municipio entre los que se
encuentra la comunidad de Patio Bonito (fls. 294 a 352 cdno. medida cautelar

no. 1), en las fotografias contenidas en el informe ejecutivo que obra en los
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folios 353 a 357 del cuaderno de medida cautelar no. 1 del expediente, asi
como del reporte enviado el 29 de noviembre de 2019 a la secretaria del
medio ambiente del municipio por parte del cuerpo de Bomberos Voluntarios
de Barrancabermeja donde se refleja la realizacion de 338 viajes y el
suministro de 1.149.200 galones de agua potable desde el afio 2016 hasta
esa fecha (fls. 362 a 364 ibidem).

3) Asi las cosas, se observa que en el expediente obra prueba de que el
exalcalde y actual alcalde del municipio de Barrancabermeja (Santander) han
adelantado acciones idoneas y concretas tendientes al cumplimiento de lo
ordenado en el auto de medida cautelar de 12 de septiembre de 2016
modificado por la Seccion Primera del Consejo de Estado a través de auto de
16 de mayo de 2019 en el sentido de garantizar el suministro de agua
potable a las comunidades que requieren de dicho servicio en el municipio,
en especial, la comunidad de Patio Bonito, por lo que la Sala se abstendra de
imponer sancion alguna, sin perjuicio de ello se advierte que el ultimo
convenio de asociacién para el suministro de agua tenia una vigencia de
cuatro meses y quince dias calendario contados a partir del 13 de agosto de
2019 por lo que actualmente no se tiene conocimiento y certeza sobre el
suministro de dicho servicio, de modo que se instara al alcalde del municipio
de Barrancabermeja (Santander) para que en el término de cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia allegue un informe sobre la
actual situacion del convenio de asociacion no. 2741 de 2019 o en su defecto
del contrato vigente para garantizar el suministro de agua potable a la
comunidad Patio Bonito y la escuela que funciona en inmediaciones del

relleno sanitario so pena de dar inicio a un nuevo incidente de desacato.

4) De otra parte, en cuanto a la solicitud allegada por el municipio de
Barrancabermeja (Santander) electronicamente el 28 de julio de 2020 (fls.
125 y 126 cdno. incidente de desacato no. 1) consistente en que se dé
apertura del tramite de incidente de desacato en contra de la sociedad
Rediba SA ESP por el incumplimiento de lo ordenado en el auto de 12 de
septiembre de 2016 en concordancia con el fallo (sic) proferido por el
Consejo de Estado el 12 de junio de 2019 (sic), se advierte que no es

procedente en la medida en que la orden de medida cautelar contenida en el
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auto de 12 de septiembre de 2016 fue modificada por el Consejo de Estado
mediante auto de 16 de mayo de 2019 en el sentido de excluir a esa
sociedad por cuanto el suministro de agua potable a la poblacion de Patio
Bonito corresponde exclusivamente al municipio de Barrancabermeja, de
manera que no es posible iniciar el tramite incidental contra la sociedad
Rediba SA ESP por no ser destinataria de la mencionada orden de medida

cautelar.

Por lo expuesto EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,

RESUELVE:

1°) Abstiénese de imponer sancion a los sefiores Dario Echeverry Serrano
y Alfonso Eljach Manrique en calidad de exalcalde y alcalde del municipio de
Barrancabermeja (Santander).

29) Instase al sefior Alfonso Eljach Manrique en calidad de alcalde del
municipio de Barrancabermeja (Santander) para que en el término de cinco
(5) dias habiles siguientes a la notificacidbn de esta providencia allegue un
informe sobre la actual situacion del convenio de asociacion no. 2741 de
2019 o en su defecto del contrato vigente para garantizar el suministro de
agua potable a la comunidad Patio Bonito y la escuela que funciona en
inmediaciones del relleno sanitario so pena de dar inicio a un nuevo incidente

de desacato.

3°) Rechazase por improcedente la solicitud de apertura de incidente de
desacato en contra de la sociedad Rediba SA ESP por el incumplimiento de
la orden de medida cautelar contenida en el auto de 12 de septiembre de
2016 modificada por el Consejo de Estado mediante auto de 16 de mayo de
20109.
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4°) Por Secretaria notifiquese esta decision personalmente a las partes o por

cualquier otro medio expedito y eficaz preferiblemente por correo electrénico.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE
Discutidey aprobadeen sesion de Sala de la fechaz Acta No.

ODRIGQMAZABEL PINZON
adistrado

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Radicacion: No. 25000-23-41-000-2016-01029-00

Demandante: CRISTHIAN JAVIER GUTIERREZ MARTINEZ

Demandado: MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO
SOSTENIBLE Y OTROS

Medio de control: PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS - INCIDENTE DE DESACATO

Asunto: REITERA PRUEBA PERICIAL

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 427 cdno. ppal.) el despacho

advierte lo siguiente:

1) La parte actora solicitd el decretd de un dictamen pericial tendiente a verificar
las condiciones del agua en las zonas aledafas al relleno sanitario denominado
Ecoparque Rediba en el municipio de Barrancabermeja (Santander) y en caso de
presentarse problemas de contaminacion especificar de qué manera afecta a la
poblacion de Patio Bonito, prueba que fue decretada en auto de 8 de mayo de
2017 (fls. 250 a 252 cdno. ppal.).

2) Mediante auto de 20 de febrero de 2020 (fls. 408 a 411 cdno. ppal.) en virtud
del principio de colaboracién interinstitucional se requiri6 al coordinador del
programa de ingenieria ambiental y saneamiento del Instituto Universitario de la
Paz con sede en el municipio de Barrancabermeja o a quien haga sus veces
para que designara un profesional en ingenieria ambiental y de saneamiento
adscrito a ese programa de la institucion que rindiera tal experticia, para el efecto
se le informd que contaba con un término de cinco (5) dias habiles contados a
partir del momento de recibir la comunicacidén para realizar la designacion del
funcionario e informar a este despacho los datos de identificacion y notificacion
del mismo, sin embargo se observa que dicha providencia le fue comunicada el



Expediente No. 25000-23-41-000-2016-01029-00
Actor: Cristhian Javier Gutiérrez Martinez
Proteccion de los derechos e intereses colectivos

10 de septiembre de 2020 (fls. 412 a 415 cdno. ppal.) y transcurrido ese término
aun no ha informado nada sobre el particular al despacho, en consecuencia se
reiterard por segunda vez el requerimiento efectuado en el auto de 20 de febrero
de 2020.

3) De otro lado, revisado el expediente se observan solicitudes de copias de
piezas procesales por parte de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(fls. 417 y 418 cdno. ppal.) y el sefior Cristhian Javier Gutiérrez Martinez (fls. 421
y 422 ibidem), advierte el despacho que, aunque se otorgé respuesta sobre el
tramite para la expedicion de copias a la ANLA (fl. 423 ibidem), nada se dijo al
demandante Cristhian Javier Gutiérrez Martinez, en esa medida se ordenara que

por Secretaria se le informe el respectivo tramite.

RESUELVE:

1°) Por secretaria solicitesele por segunda vez al coordinador del programa de
ingenieria ambiental y saneamiento del Instituto Universitario de la Paz con sede
en el municipio de Barrancabermeja o a quien haga sus veces que designe a un
profesional en ingenieria ambiental y de saneamiento adscrito a ese programa
de la institucién para que realice el dictamen pericial solicitado por la parte
actora, consistente en “verificar las condiciones del agua en las zonas aledafnas
al relleno sanitario denominado Ecoparque Rediba en el municipio de
Barrancabermeja (Santander) y en caso de presentarse problemas de
contaminacion especificar de qué manera afecta a la poblacién de Patio Bonito”;
en ese sentido comuniquesele por el medio mas expedito e inférmesele al
mencionado coordinador que cuenta con un término de cinco (5) dias habiles
contados a partir del momento de recibir la comunicacion para realizar la
designacion del funcionario e informar a este despacho los datos de
identificacién y notificacibn del mismo, a partir de ese momento la persona
designada cuenta con el término de veinte (20) dias habiles para presentar el

dictamen pericial.

Para los fines antes indicados remitase copia integral y auténtica de la
demanda, de las contestaciones a esta y del auto de 20 de febrero de 2020.
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2°) Por secretaria atiéndase la solicitud de expedicién de copias elevada por el
sefior Cristhian Javier Gutiérrez Martinez visibles en los folios 421 y 422 del
cuaderno principal del expediente e informesele el tramite pertinente para

acceder a las mismas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DY 1B ARTINEZ
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Referencia: Exp. No. 25000234100020200417-00

Demandante: DANIEL DE JESUS AGUDELO

Demandado: DIRECCION DE LOS CENTROS DE RECLUSION DEL
EJERCITO NACIONAL

MEDIO DE CONTROL DE CUMPLIMIENTO

Asunto: Concede impugnacion.

De conformidad con el articulo 26 de la Ley 393 de 1997, SE CONCEDE la
impugnacién interpuesta por el apoderado del sefior Daniel de Jesus Agudelo,
contra la sentencia de 7 de septiembre de 2020, proferida por esta Corporacion, que

nego las pretensiones del medio de control.

Por Secretaria, remitase el expediente al H. Consejo de Estado para el
conocimiento del recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTBATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogotd D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 25000-23-41-000-2020-00439-00

Demandante: VEEDURIA CIUDADANA DE PRESUPUESTO
PUBLICO

Demandado: CONCEJO MUNICIPAL DE CHIA -
CUNDINAMARCA

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Decide la Sala sobre la admisién de la demanda presentada por la
Veeduria Ciudadana de Presupuesto Publico, a través de un miembro de
la Junta Directiva, en ejercicio del medio de control electoral consagrado
en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), con el fin de solicitar
la nulidad de la actuacidon administrativa adelantada por el Concejo
Municipal de Chia - Cundinamarca el 10 de enero de 2020, consistente
en la eleccidon de la sefiora Faisully Blanco Gonzalez en el cargo de

Personera Municipal.
CONSIDERACIONES

1) Mediante escrito presentado en el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Zipaquird - Cundinamarca, la Veeduria Ciudadana de
Presupuesto Publico, por intermedio de uno de sus miembros, presenté
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral
establecido en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), con el
fin de obtener la nulidad del acto administrativo de eleccion de la sefiora
Faisully Blanco Gonzalez como Personera del Municipio de Chia -
Cundinamarca, proferido el 10 de enero de 2020 por el Concejo de esa

municipalidad.
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2) El Despacho anterior por auto del 10 de febrero de 2020 ordend

remitir por competencia el asunto de la referencia a esta Corporacidn.

3) Remitido el expediente fisico a esta Seccidén de la Corporacidn el dia
21 de febrero de 2020, recibido en la Secretaria el dia 31 de julio de
2020 y segun el acta individual de reparto de ese mismo dia, le
correspondid asumir el conocimiento de la accidon ejercida al Magistrado
Ponente, no obstante, fue puesto en conocimiento de este el dia 2 de

septiembre de 2020.

4) Mediante auto de 7 de septiembre de 2020, se inadmitid la demanda
de la referencia y se ordend a la parte actora corregirla en el término de
tres (3) dias, tal como prevé el articulo 276 del Cédigo Contencioso

Administrativo en siguiente sentido:

"(...) aportar el Acta 08 de 10 de enero de 2020 suscrita por el
Concejo Municipal de Chia - Cundinamarca, por cuanto la allegada
es un borrador al no contener firma alguna (fls. 155 a 191) y
constancia de publicacion de la misma, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 166 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
fo Contencioso Administrativo, ademds, debe indicar la direccion
electronica para notificar a la sefiora Faisully Blanco Gonzélez, cuyo
nombramiento se demanda, con base en lo preceptuado en el
numeral 7° del articulo 162 de la misma norma.

(.)"

5) Revisado el expediente se observa que luego de notificada la
providencia a la accionante mediante mensaje de datos del 14 de
septiembre de 2020 y una vez ejecutoriado y vencido el término
concedido en auto anterior, la parte actora no corrigié la demanda.

6) Asi las cosas, como quiera en el presente asunto la parte actora
conté con la oportunidad para subsanar la demanda luego de su
inadmision, sin que hubiese corregido ninguna de las falencias antes
anotadas, se impone rechazar la demanda en aplicacion de lo dispuesto
en el inciso tercero del articulo 276 de la Ley 1437 de 2011.
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Por lo expuesto, e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUB SECCION B,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por

autoridad de ia Ley.

RESUELVE:

1°) Rechazase la demanda presentada por la Veeduria Ciudadana de
Presupuesto Publico, a través de un miembro de la Junta Directiva, en
ejercicio del medio de control de nulidad electoral establecido en el
articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

2°) Ejecutoriado este auto, devuélvanse a la parte interesada los
documentos acompafiados con la demanda sin necesidad de desglose v,

archivese |a actuacion.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado

Magistrado

DRIGOMAZABEL PINZON
Madistrado :



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente:
Radicacion:
Demandante:
Demandado:

Medio de control:

Asunto:

Concédese ante el

FREDY IBARRA MARTINEZ

No. 25000-23-41-000-2020-00486-00

HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y
UNIVERSIDAD NACIONAL

CUMPLIMIENTO DE NORMAS CON FUERZA
MATERIAL DE LEY O DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS

CONCEDE RECURSO DE APELACION

Consejo de Estado la apelacion interpuesta

oportunamente por la parte actora contra el fallo de 15 de septiembre de 2020

por correo electronico mediante el cual se denegaron las pretensiones del

medio de control jurisdiccional ejercido con la demanda.

Ejecutoriado este auto, previas las constancias del caso remitase el

expediente al superior.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 250002341000202000584-00

Demandante: JONATAN RUIZ TOBON

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y OTROS

MEDIO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

Asunto. No repone medida cautelar de urgencia. Concede apelacion.

Antecedentes

El sefior Jonatan Ruiz Tobo6n, actuando en nombre propio, interpuso demanda en
ejercicio del Medio de Control de Proteccion de los Derechos e Intereses
Colectivos, previsto por las leyes 472 de 1998 y 1437 de 2011, contra la Presidencia
de la Republica, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Avianca Holdings
S.A.

Adujo el accionante que las demandadas incurren en amenaza y/o vulneraciéon de
los derechos colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio publico y a “la
seguridad social, en lo que a sostenibilidad se refiere”, debido a la aprobacion y posible
desembolso de un crédito a Avianca Holdings S.A. por un valor de US$370 millones

por parte del Gobierno Nacional.

En el escrito de la demanda de accion popular, solicité el decreto de medidas
cautelares con el fin de proteger los derechos invocados en la demanda de accion
popular, orientado, entre otros fines, a que se suspenda el desembolso del crédito

referido.

Este Tribunal, mediante providencia de 10 de septiembre de 2020, dispuso, entre

otras medidas.

“SEPTIMO.- ADOPTAR LA MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA consistente
en suspender el desembolso del crédito aprobado a Avianca Holdings S.A.
por el Fondo de Mitigacion de Emergencias por un valor de US370 millones.
Para tales efectos, el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico debera
adelantar, dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la comunicacion de
la presente medida, todas las actuaciones administrativas necesarias con el fin
de dar cumplimiento a la orden impartida e informara a este Tribunal sobre tal
determinacion, acompafando los soportes correspondientes. La presente
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento en los términos
del articulo 229, inciso final, de la Ley 1437 de 2011.”.
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Mediante memoriales remitidos al buzon de correo electrénico de este Tribunal, la
sociedad Avianca Holdings S.A. (en adelante AVH) y el Ministerio Hacienda y
Crédito Publico (MHCP) interpusieron recursos de reposicion y en subsidio de
apelacion contra el auto de 10 de septiembre de 2020, por medio del cual se decretd

la medida cautelar transcrita.

Durante el término de traslado, el actor popular, solicitante de la medida cautelar,
se pronuncié sobre los recursos presentados por AVH y el MHCP, en el sentido de
solicitar que se mantenga la medida cautelar de urgencia de suspension del
desembolso.

El Procurador Judicial 1l 135, delegado ante este Tribunal, consideré que la medida

cautelar de urgencia se ajustaba a derecho; y que la misma se justificaba en la
necesidad de proteger el derecho e interés colectivo al patrimonio publico.

Los recursos contra la medida y el pronunciamiento del actor popular.

El recurso de Avianca Holdings S.A.

Los argumentos del recurso presentados por AVH son, en esencia, los siguientes.

Considera que son procedentes los recursos de reposicion y, en subsidio, el de
apelacion, contra la medida cautelar de urgencia, con base en lo dispuesto por el
articulo 26 de la Ley 472 de 1998.

Estima que existe un crédito aprobado por el Gobierno Nacional en favor de AVH
hasta por US$370 millones; y que no hay prueba idonea de la inminencia y urgencia

de un dafo irreparable, por lo que la medida no resulta oportuna ni proporcionada.

Estima que son mayores los perjuicios al derecho colectivo al patrimonio publico
que los que el demandante pretende proteger, pues la vigencia de la medida
cautelar “resulta en la inevitable liquidacion de AVH”, generando para Colombia una
reduccion en el PIB de US$6.300 millones en los préximos 5 afios, la eliminaciéon

de 123 mil puestos de trabajo y la pérdida de US$1.300 millones en impuestos.

En consonancia con lo anterior, afirma que de producirse la liquidacion de AVH “no
es posible que una nueva aerolinea reemplace a Avianca en el mercado colombiano en el
corto ni en el mediano plazo (entre cuatro (4) y seis (6) afios).”. Esto implicaria “afectar la

seguridad aérea”, pues una aerolinea de reemplazo requeriria cumplir con maltiples
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procesos de certificacion y de autorizacion técnica por parte de la Aeronautica Civil
de Colombia.

Enlista una serie de garantias que se ofrecera a la totalidad de los acreedores en
el proceso de reestructuracion de AVH que se adelanta ante el Tribunal del Distrito
Sur de Nueva York, que estima aseguranzas suficientes para respaldar el crédito.
Acompafa un anexo D, en particular, en el que se describe con precision cada una

de las garantias.

Estima que es procedente la revocatoria de la medida cautelar porque el literal c),
articulo 26, de la Ley 472 de 1998, dice que es valida la oposicidn a la misma para
evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente

imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.

También estima que no hay afectacién del derecho a la seguridad social, por la
circunstancia de que el Fondo de Mitigacién de Emergencias (en adelante el FOME)
obtenga parte de sus recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales (en adelante el FONPET); pues la Corte Constitucional declar6
exequible el Decreto Legislativo 444 de 2020, sin ningun tipo de condicionamiento.

Acompanfa varios estudios sobre la valoracion de Lifemiles, del negocio de carga
de AVH y de aeronaves respecto de las cuales el Grupo es propietario o tiene
participacion en ellos, que son algunas de las garantias ofrecidas; asi mismo, un

estudio sobre la importancia y el impacto de AVH en la economia colombiana.

Afirma que no hubo un adecuado juicio de ponderacién de intereses al dictar la
medida cautelar, pues no se tuvo en cuenta la importancia de AVH para la
economia nacional, ni el impacto que generaria su desaparicion en materia de
empleo, conectividad del servicio publico de transporte, tributacién y dinamizacion

de la economia.

El recurso del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Los argumentos presentados por el MHCP son, en esencia, los siguientes.

Debe resolverse el recurso de reposicién contra la medida cautelar de urgencia,
pues asi lo dispone el articulo 26 de la Ley 472 de 1998, que es norma especial
frente al articulo 243 de la Ley 1437 de 2011. Este recurso se interpone en subsidio
del de apelacion.

La decision del Tribunal se basa en una premisa falsa. No hay un crédito aprobado
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a favor de AVH. Lo que ha habido es una manifestacion de voluntad del Comité del
FOME para participar en el proceso de reestructuracion de la citada sociedad.

La aprobacion del crédito esta atada a la emision de un concepto, para lo cual se
contratd a una firma de abogados de Nueva York; y a la aprobacion respectiva por
parte del Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, ante el cual se tramita el proceso

de reestructuracion de AVH.

La medida cautelar se fundamenta en razones aprioristicas y subjetivas que
desbordan las competencias de la Rama Judicial. El tramite de aprobacion del
crédito corresponde a una facultad de tipo discrecional que, en consecuencia, no
puede ser interferida por la Rama Judicial. Como era discrecional, no debié tomarse
directamente sino impartirse la orden al MHCP, en aplicacion de lo dispuesto por el
paragrafo del articulo 230 de la Ley 1437 de 2011.

La medida cautelar del Tribunal es absoluta e ilimitada y debe modularse en el
sentido de suspender el desembolso hasta tanto se obtengan las garantias que

permitan dar seguridad sobre el repago del crédito por US$370 millones.

No hubo un adecuado juicio de ponderacion de intereses, pues no se tuvo en cuenta
la importancia de AVH para la economia nacional, ni el impacto que generaria su
desaparicion en materia de empleo, conectividad del servicio publico de transporte,

tributacion y dinamizacion de la economia.

El pronunciamiento del actor popular, solicitante de la medida cautelar de urgencia.

Los argumentos presentados por el actor popular, solicitante de la medida cautelar

de urgencia, con el fin de que se mantenga la misma, son los siguientes.

Esta vencido el término de tres (3) dias concedido a los recurrentes para arrimar
una serie de pruebas solicitadas por el Tribunal, sin que se haya cumplido con la

orden respectiva.

El actor popular no ha afirmado que el MHCP haya realizado el desembolso del
crédito por US$370 millones. Es una apreciacion equivocada del MHCP.

Son manifiestas las contradicciones entre el MHCP y AVH en cuanto al impacto
economico de AVH en la economia nacional. Muestra de ello son las cifras que en

materia de generacion de empleo aportan los recurrentes.

El contrato, suscrito con una firma de abogados de Nueva York para estudiar la
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viabilidad del crédito, se firmo por el MHCP un dia antes de que el Comité del FOME
anunciara la participacion del Gobierno Nacional en la financiacion del proceso de

reestructuracion de AVH.

Esta circunstancia pone en evidencia que no se contd con estudios previos para
tomar la decision que se cuestiona; y, también, que resulta contradictorio con otras
afirmaciones del MHCP, contenidas en el recurso, segun las cuales la decision se

tomo luego de realizar andlisis y estudios sobre la materia.

Existe una gran incertidumbre acerca de si el Tribunal del Distrito Sur de Nueva
York, donde cursa el proceso de reestructuracion de AVH, habr4 de aceptar la
mocion DIP (Debtor in possesion 0 deudor en posesion del negocio) de que se

conceda a la Republica de Colombia la condicion de acreedor privilegiado.

La razon de esta incertidumbre, reside en que en reciente decision (11 de
septiembre de 2020) ese mismo Tribunal no acepto6 la mocion DIP presentada por
LATAM, de similares caracteristicas, por considerarla inaceptable para los demas

inversionistas o acreedores.

Ademas, no se conocen con precision los términos de la mocién DIP que se
presentara ante el Tribunal del Distrito Sur Nueva York por AVH; y no se sabe si
este aceptard esa condicion de crédito privilegiado en favor de la Republica de
Colombia.

Las respuestas del MHCP corresponden a una serie de argumentos de
conveniencia sobre el rescate. Pero lo solicitado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca son medios de prueba concretos acerca de las garantias
constituidas en favor de la Republica de Colombia, elemento que se extrafia en

dicha argumentacion.

De ser tan claras las condiciones para el otorgamiento del crédito y las garantias
para su recuperacion, ni AVH ni el MHCP necesitarian tiempo en exceso para
allegar los soportes al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la medida en
gue supuestamente se agoté un procedimiento riguroso en lo juridico, técnico y

financiero.

Los accionados deberan probar que existe una relacion de causalidad entre los
motivos que justificaron la expedicion de los decretos legislativos 417 y 440 de 2020
y la situacion de crisis financiera de AVH, que es preexistente a la situacion de crisis

provocada por la pandemia.
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Pronunciamiento del Ministerio Publico

El Procurador Judicial 135, Judicial Il Administrativo de Bogota, expuso las
siguientes consideraciones sobre la decision del Tribunal por medio de la cual se
ordend la medida cautelar y de los recursos de reposicion y de apelacion

interpuestos contra ella.

Estimdé que la medida cautelar ordenada se ajustaba a derecho, que era
conveniente y necesaria en aras de proteger el derecho colectivo al patrimonio
publico, al menos mientras el Tribunal o el H. Consejo de Estado encuentre que
estan dadas las condiciones para conceder el crédito referido y que se han otorgado
las garantias suficientes de respaldo del crédito, como lo planteé en su peticion
subsidiaria el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, caso en el cual se podria,
de conformidad con los dispuesto en el articulo 235 del CPACA, levantar, modificar

o revocar la medida cautelar.

Si bien la posible afectacion de los derechos invocados estad directamente
relacionada con el acuerdo, celebracién y ejecucién de un contrato de mutuo o de
crédito, lo que se pretende no es la anulacién del referido contrato, que como sefial6
el representante del MHCP aun no se ha suscrito, sino la proteccion de los derechos
colectivos vulnerados y/o amenazados invocados, en especial el del patrimonio

publico, que es el que se quiere salvaguardar con la medida cautelar.

Estima que como se indica en el auto recurrido, fundado en el Informe del Auditor
Independiente de AVH, el escenario financiero de la empresa a la cual se le piensa
desembolsar una suma considerable de recursos publicos, en calidad de préstamo,
es complicada, lo que lleva a colegir que puede ser inminente el riesgo de perder
total o parcialmente esos recursos, maxime si no son claras las garantias reales

para su recuperacion.

No se trata de desconocer las facultades que como jefe de gobierno y supremo
director de la administracion publica tiene el sefior Presidente de la Republica para
el empleo de los recursos destinados a conjurar la crisis o impedir la extension de
sus efectos en el territorio nacional, estamos frente a la actuacion de un juez
colegiado que en cumplimiento de sus funciones, también constitucionales,
considera que la situacion debe aclararse a fin de evitar un posible detrimento del

patrimonio publico.

Tampoco son de recibo las explicaciones del MHCP en el sentido de afirmar que

los recursos que se facilitardn con el préstamo son de caracter extraordinario,
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suscitados por la emergencia econdmica social y ecologica que en nada aminoran
los recursos del presupuesto ordinario, asi que su empleo no generara vulneracién
0 amenaza de los derechos colectivos, pues los recursos publicos sean ordinarios
o extraordinarios, tienen la misma calidad, hacen parte del patrimonio publico y por
Constitucion, pueden ser objeto de control jurisdiccional mediante este tipo de
acciones de proteccion de derechos e intereses colectivos.

Frente a lo presuntos perjuicios mayores que causa la medida cautelar al derecho
colectivo al patrimonio publico, es comprensible que con la eventual liquidacién de
AVH se afecte el servicio publico de transporte pero no por ello se puede llevar a
considerar, al menos con las pruebas aportadas, que la suspension del desembolso
conlleve a la liquidacion de dicho grupo empresarial, entre otras razones porgue los

US$370 millones serian una fraccion del financiamiento requerido.

Consideraciones

Cuestion previa. La procedencia de los recursos de reposicion y de apelacion

contra el auto que decreta la medida cautelar.

El Tribunal coincide con el planteamiento hecho por los recurrentes acerca de la
procedencia del recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacién contra la
decisién por medio de la cual se decreta la medida cautelar en el medio de control
de proteccién de los derechos e intereses colectivos.

Comparte el criterio segun el cual, de conformidad con el articulo 243, numeral 2,
inciso 2, de la Ley 1437 de 2011, es apelable el auto que decreta una medida
cautelar; sin embargo, esta disposicién no excluye la aplicacién del articulo 26 de
la Ley 472 de 1998, que dispone: “el auto que decrete las medidas previas (...) podra

ser objeto de los recursos de reposicion y de apelacion.”.

La vigencia del articulo 26 de la Ley 472 de 1998, ha sido claramente establecida
por el Consejo de Estado en su jurisprudencia. Sobre el particular, puede advertirse
la providencia de la Seccion Primera de dicha corporacion conforme a la cual la
expedicion de la Ley 1437 de 2011 no ha implicado una derogacion del sistema de
medidas cautelares previsto en la Ley 472 de 1998.1

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente
Roberto Augusto Serrato Valdés. 13 de julio de 2017. Radicacién 15001-23-33-000-2014-00223-01
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A juicio del alto tribunal, debe efectuarse una interpretacion arménica, que permita
integrar las disposiciones sobre medidas cautelares contempladas en la Ley 472
de 1998 con las de la Ley 1437 de 2011, particularmente porque se considera que
el articulo 25 de la Ley 472 de 1998 confiere un rango mayor de proteccion de los
derechos colectivos, debido al caracter innominado de las medidas alli
consagradas.

Por su parte, en fecha mas reciente, sin abordar de manera directa la cuestion, la
Sala Plena del Consejo de Estado fue clara en sefialar la plena vigencia del articulo
26 de la Ley 472 de 1998. En aquella ocasion, hizo énfasis en que las dos Unicas
providencias apelables en el procedimiento de las acciones populares son el auto

gue decreta las medidas cautelares y la sentencia.

No obstante haberse enfocado en tal aspecto del procedimiento, pues era el que
interesaba en el debate sometido a consideracién del alto tribunal, basé su decisién
a partir del texto del articulo 26, ya mencionado, que sefala la procedencia de los

“recursos de reposicion y de apelacion” contra el auto que decreta la medida cautelar.?

En consecuencia, el Tribunal estima procedentes, en el presente caso, los recursos
sefialados, porque fueron oportunamente interpuestos, y se encuentran con la
sustentacion debida como para ser considerados por esta Corporacion, en el marco

del recurso de reposicion; y por el H. Consejo de Estado, en sede de apelacion.

Una vez resuelta esta cuestion procesal previa, el Tribunal procedera al estudio que
sirve de fundamento para negar los recursos de reposicidn interpuestos y, desde
ahora, anuncia que concedera la alzada ante el H. Consejo de Estado, para lo de

Su competencia.

Con el fin de resolver sobre los recursos de reposicion interpuestos, se abordara
en primer orden el formulado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que
se enfoca principalmente a cuestionar las bases probatorias que sirvieron de

sustento a la medida cautelar.

A continuacion, se ocupara del interpuesto por la sociedad Avianca Holdings S.A.,
que se orienta, en lo fundamental, a demostrar la suficiencia de las garantias
ofrecidas a la Republica de Colombia, como respaldo del crédito de US$370

millones.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Consejero Ponente Carlos Enrique
Moreno Rubio. 26 de junio de 2019. Radicacién 25000-23-27-000-2010-02540-0
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El recurso interpuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La decision del Tribunal se basa en una premisa falsa: no hay un crédito aprobado
en favor de AVH.

Estima el MHCP que hay un error en las premisas que fundamentaron el decreto
de la medida cautelar. La premisa equivocada, a juicio de la entidad publica, es que
en la medida previa se parte del “otorgamiento del crédito de US$370 millones a Avianca
Holdings S.A.”. Sostiene el MHCP que la actuacion respectiva se encuentra en “una
etapa inicial en la que las condiciones del préstamo que se proyecta otorgar a la aerolinea,

adn se encuentran en proceso de negociacion.”.

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.

No hay una premisa errada. El Tribunal se basa en las informaciones hechas
publicas por el propio Gobierno Nacional, segun puede apreciarse en el Boletin No.
40 del 29 de agosto de 2020, que se encuentra en la pagina web del MHCP, cuyos
apartes pertinentes se destacan.

“Boletin n°. 040

El Gobierno nacional participara en la reestructuracién de Avianca con el fin de
preservar el servicio aéreo de los colombianos

Con el fin de garantizar la prestacion del servicio, la conectividad aérea de los
colombianos y la actividad econémica general, el Gobierno nacional participara
en el proceso de reestructuraciéon de Avianca.

La operacidon se hard a través de un crédito hasta por $370 millones de
ddlares en una transaccion de 18 meses que corresponde al tiempo estimado
gue dura el proceso de reestructuracion de la compafiia bajo el marco del
Capitulo 11 del Cédigo de Bancarrota de los Estados Unidos de América.

Avianca contribuye con aproximadamente 500 mil empleos directos e indirectos
y Su operacion representa aproximadamente $14.6 billones de pesos al afio
para la economia colombiana.

Bogota, 29 de agosto de 2020 (COMHCP). El Comité de administracién del
Fondo de Mitigacion de Emergencias (FOME), en el marco de la politica para
garantizar la proteccion de la prestacion del servicio aéreo, autorizé en su
sesion del dia de hoy, la participacién de la Nacién en la reestructuracion
de Avianca, mediante el financiamiento de hasta $370 millones de délares
dentro del proceso que sigue la empresa bajo el Capitulo 11 del Bankruptcy
Code de los Estados Unidos. Esta operacion debera ser evaluada y autorizada
por el juez que se encuentra a cargo del caso en el Tribunal del Distrito Sur de
Nueva York.

Los beneficios para Colombia y su economia al permitir que Avianca avance
en su reestructuracion y mantenga su operacion en el pais son significativos.
La afectacion a la operacion de Avianca tendria repercusiones negativas en la
calidad del servicio aéreo, en la economia y en la competitividad del pais.
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Avianca es la aerolinea mas grande de Colombia, con una participaciéon del
45,5% del total de los pasajeros transportados en 2019, sirviendo a mas de 75
destinos. En el transporte de carga, Avianca cuenta con el 31,6% de la
participacion del mercado.

Asi mismo, Avianca contribuye con aproximadamente 500 mil empleos directos
e indirectos y su operacion representa aproximadamente $14,6 billones de
pesos al afio para la economia colombiana (aproximadamente 1,4% del PIB).

La decisiobn se da luego de un proceso de andlisis y estudio de
alternativas frente a la participacién del Gobierno que inicié en marzo de
este afio, cuando la compafiia tuvo un primer acercamiento para buscar
financiamiento. En este proceso de decisién se tuvo en consideracion los
potenciales efectos adversos de una cesacion permanente de los servicios
provistos por Avianca en términos de actividad econdmica, la capacidad de
transporte aéreo, la destrucciéon de empleos y la pérdida de ingresos, tanto de
la Nacién como de las Entidades Territoriales.

La decisién del Comité consiste en autorizar la participacién del Gobierno
nacional en el financiamiento a través de un crédito hasta por $370
millones de délares con vencimiento en noviembre de 2021. La transaccion
se daria bajo la figura de Deudor en Posesion (debtor in possession) prevista
bajo el Capitulo 11 del Bankruptcy Code de los Estados Unidos.

Vale la pena resaltar que la transaccion contar4 con nuevos aportes de los
inversionistas existentes, asi como aportes de nuevos participantes en
condiciones de mercado.

(Fin).
(https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/portal/SaladePrensa/pages Deta
lleNoticia?documentld=WCC CLUSTER-142580.)

Conforme a lo anterior, ya hay una “decisién” y esta consiste en “autorizar la
participacién del Gobierno nacional en el financiamiento a través de un crédito hasta por

$370 millones de dolares con vencimiento en noviembre de 2021.”.

Es decir, hay una manifestacion de voluntad de una autoridad publica, que tomo la
determinacién por un monto establecido y fijé un plazo para el pago, lo cual significa

gue no hay una mera expectativa sino una actuacion administrativa en curso.

La contraparte de la operaciéon crediticia, esto es, Avianca Holdings S.A. tiene la
misma comprension. Hay un “crédito aprobado”, afirma AVH (Ver pagina 1 del
recurso presentado); y parte de esa premisa para manifestar su inconformidad en

relacion con la medida cautelar.

Puede aceptarse el argumento del MHCP, que no se expresoé en el Boletin No.40,
acerca de que se encuentra a la espera de un “concepto” para el cual se contraté a
la firma Arnold & Porter Kaye Scholer LLP “sobre la viabilidad de las condiciones del
contrato de crédito” (pagina 13 del recurso), y que el mismo esta pendiente de su

aprobacion final por parte del Tribunal del Distrito Sur de Nueva York.


https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/portal/SaladePrensa/pages_DetalleNoticia?documentId=WCC_CLUSTER-142580
https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/portal/SaladePrensa/pages_DetalleNoticia?documentId=WCC_CLUSTER-142580
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Pero no hay claridad acerca del peso que tendra dicho concepto. Segun el Boletin
No. 40: “La decision se da luego de un proceso de andlisis y estudio de alternativas frente
a la participacién del Gobierno que inicié en marzo de este afio, cuando la companiia tuvo

un primer acercamiento para buscar financiamiento.”.

Mas bien incrementa la preocupacion del Tribunal, que se haya hecho el anuncio
de participar en la reestructuracién de AVH sin haber realizado en forma previa el
estudio sobre la viabilidad de las condiciones del contrato de crédito y, al propio

tiempo, se estén fijando publicamente las condiciones del mismo.

En todo caso, y pese a las aparentes inconsistencias del MHCP, hay una “actuacién
administrativa crediticia” en desarrollo (Ver pagina 26 del recurso). Esto es, por parte
del Gobierno Nacional, se ha expresado plenamente su voluntad de participar como

acreedor en el proceso de reestructuracion de AVH.

Lo que resta, es una determinacion ajena al Estado colombiano. A saber, la
providencia que adopte el Tribunal del Distrito Sur Nueva York, al que se alude,
para admitir bajo la condicion de acreedor a la Republica de Colombia con un

préstamo de US$370 millones en favor de AVH.

En conclusién, en lo que atafie al Gobierno Nacional ya se ha tomado una
determinacién, precedida del analisis y estudio de las alternativas
correspondientes, lo que configura el conjunto de condiciones que a juicio del

Tribunal hace inminente la posibilidad del desembolso.

La medida cautelar se fundamenta en razones aprioristicas y subjetivas

“* Z

Sefiala el MHCP que para el decreto de la medida cautelar “sélo se parte de

afirmaciones y apreciaciones a priori, con un grado de subjetividad evidente que denotan
la ausencia de informacién suficiente y calificada, indispensable en un asunto complejo
desde el punto de vista de politica econémica (...) lo que es apariencia noticiosa frente al
anuncio de la aprobacién del crédito (...) no es cierto en el &mbito de lo juridico.” (pagina
14).

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.

Como quedd establecido, ya se ha tomado por parte del Gobierno Nacional una
determinacién, precedida del analisis y estudio de las alternativas
correspondientes, lo que configura el conjunto de condiciones que a juicio del
Tribunal hace inminente la posibilidad de desembolso del crédito por US$370

millones.
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Es decir, se parte de una base objetiva, sustentada en el Boletin No.40 del MHCP.
Se trata de una realidad proxima en el desarrollo de la operacion crediticia que, por
lo tanto, no puede ser calificada como aprioristica, sino que ratifica la posibilidad

del desembolso y de su inminencia.

Tampoco puede afirmarse que se trata de consideraciones de tipo subjetivo. La
base probatoria principal que se tuvo para la medida cautelar es el informe del
Auditor Independiente de AVH, la sociedad KPMG, denominado “Estados financieros
consolidados condensados interinos no auditados. Al 30 de junio de 2020 y 31 de diciembre
de 2019.”.

Se trata de un documento cuya autenticidad y contenido no han sido cuestionados
en los recursos presentados por AVH y por el MHCP, que concluye sobre la
situacion de AVH, lo siguiente: “Estas condiciones indican la existencia de una
incertidumbre material que puede generar dudas significativas sobre la habilidad del
Grupo para continuar como negocio en marcha.” (pagina 2, destacado por el
Tribunal).

El auditor arrib6 a la conclusién anterior, luego de considerar: “Llamamos la atencion
sobre la nota 2(e) a la informacién financiera consolidada condensada, la cual indica que
al 30 de junio de 2020 el Grupo presenta pérdidas del ejercicio por US$353 millones, tiene
un déficit patrimonial por US$355 millones y deficiencias de capital de trabajo por US$4.027
millones.” (pagina 2).

Se agrega a lo anterior, la informacién publica segun la cual el estudio desarrollado
por Valora Analitik, firma autorizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia (Resolucion 667 de 2016) para suministrar informacién especializada, da

cuenta de lo siguiente (https://www.valoraanalitik.com/2020/05/18/avianca-tambi-n-

incumpli-pago-de-bonos-que-vencen-en-2023/).

En mayo de 2013 AVH puso en el mercado de valores de Singapur un bono por
US$300 millones con fecha de vencimiento 10 de mayo de 2020. En abril de 2014,
emitié otro bono por US$250 millones, también con vencimiento el 10 de mayo de
2020. Para un total de US$550 millones.

El 30 de diciembre de 2019 AVH, decidio renegociar dicha deuda. Prorrogé y canje6
una parte de la misma; y en tal virtud emitié un nuevo bono por US$484.4 millones,
con plazo de vencimiento el 10 de mayo de 2023.


https://www.valoraanalitik.com/2020/05/18/avianca-tambi-n-incumpli-pago-de-bonos-que-vencen-en-2023/
https://www.valoraanalitik.com/2020/05/18/avianca-tambi-n-incumpli-pago-de-bonos-que-vencen-en-2023/
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Las palabras de Valora Analitik son las siguientes: “Avianca Holdings revelé hoy (18
de mayo de 2020) que el bono correspondiente a US$484.4 millones con vencimiento el
10 de mayo de 2023 entré en incumplimiento tras anunciar que entré en proceso de
reorganizacion en Estados Unidos. Detall6 que el pasado 10 de mayo de 2020 no fue

realizado el pago de intereses de este bono al 2023 (...).” (Destacado por el Tribunal).

Ahora bien, la diferencia entre los US$550 millones, que correspondian al bono
inicial (US$300 millones + US$250 millones), con vencimiento al 10 de mayo de
2020 y los US$484.4 millones que fueron refinanciados al 10 de mayo de 2023,

corresponde a la suma de US$65.6 millones.

Valora Analitik manifest6 sobre la Gltima de las sumas referidas que: “oper6 hasta el
seis de mayo de 2020 en la Bolsa de Valores Alemana con sede en Francfort ya que el
vencimiento estaba programado para el 10 de mayo de 2020 y el cual no fue pagado.”

(Destacado por el Tribunal).

En conclusion, se trata de elementos objetivos, fundados en informes de AVH vy,
ahora, de Valora Analitik, que dan cuenta de una situacion financiera determinada;
y de la circunstancia, también objetiva, que el desembolso de un crédito de hasta

US$370 millones, esta en posibilidad de efectuarse en el inmediato futuro.

La medida cautelar sobrepasa las competencias de la Rama Judicial

Sefala el recurrente que “hay una falencia juridica en la medida cautelar que no puede
sobrepasar los limites de la separacion de poderes (...) a punto que la rama judicial impida
de manera incondicional que se realice la labor de gobierno a la que le corresponde la

direccion econdémica.”.

Cita en apoyo de este argumento, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, que a
juicio del MHCP se habria desconocido por este Tribunal, pues dicha norma limita
la competencia del juez de la medida cautelar cuando se trata del ejercicio de una
“facultad que comporte elementos de indole discrecional.”, caso en el cual (el juez)

debera limitarse a ordenar “la adopcién (de la medida) dentro del plazo que fije.”.

Asi mismo, sefiala el MHCP que se estarian desbordando los limites del Tribunal
al intervenir en una decision de politica econémica, que se adopta con base en la

facultad discrecional de la que goza el Gobierno Nacional.

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.
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El asunto bajo examen no corresponde a la definicion de una politica econémica
del Gobierno Nacional. El objeto de esta controversia es especifico y concreto.
Consiste en determinar si se amenazan o vulneran los derechos colectivos
invocados en la demanda, con motivo del posible desembolso de un crédito por
US$370 millones.

También desestima la posibilidad de aplicacion del paragrafo del articulo 230 de la
Ley 1437 de 2011, segun el cual, como se trata de una decision de tipo discrecional,
no debid impartirse la orden de suspension de manera directa, sino que debid
ordenarse que la autoridad administrativa la adoptara.

No se trata de una facultad discrecional de otorgamiento de créditos con recursos
del erario. Hay un procedimiento, establecido en el Decreto Legislativo 444 de 2020
y en el Decreto 844 del mismo afio. El propio MHCP (p&gina 26 del recurso)

reconoce que se adelanta una “actuaciéon administrativa crediticia,”.

El primero de los decretos aludidos, establece una serie de condiciones en relacion
con el objeto del FOME, uso de los recursos, beneficiarios y autoridad facultada
para la concesion de los beneficios que otorga, lo cual permite concluir que no se

trata de una facultad discrecional.

Por su parte, en el segundo de ellos se contempl6 la posibilidad de contratar los
“servicios de asesores expertos en temas legales, financieros y de otra indole, que sean
necesarios para la determinacion de las condiciones en las cuales se realizarian

dichas operaciones.” (Destacado por el Tribunal).

La concesion del financiamiento al que se refiere la norma, esta sujeta a unos
parametros fijados en el mencionado decreto legislativo y a la determinacién de

unas condiciones técnicas, juridicas y financieras (Decreto 844 de 2020).

En conclusion, no son criterios de conveniencia y oportunidad de tipo discrecional
los que determinan la concesion de los créditos del FOME bajo el articulo 4,

numeral 5, del Decreto Legislativo 444 de 2020.

Asi mismo, se recuerda que la medida de urgencia se tomoO teniendo como
fundamento las regulaciones especiales de las leyes 472 de 1998 y 1437 de 2011,
gue facultan al juez de la accién popular para adoptar “las medidas previas que estime
pertinentes para prevenir un dafio inminente”, en relacion con los derechos e intereses

colectivos.
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Por tal motivo, se desestimara el argumento de que la aprobacion del crédito
corresponda a una facultad discrecional; y la afirmacion de que con la misma se

sobrepasan los “limites de la separacién de poderes.”.

La medida cautelar del Tribunal es absoluta e ilimitada y debe modularse en el

sentido de mantener su vigencia hasta la obtencién de las garantias.

En este contexto, resulta oportuno desestimar dos aseveraciones adicionales
hechas por el MHCP en relacion con la medida cautelar: que la medida decretada
debe modularse, pues se formulé como de caracter absoluto e ilimitado; y que debe
modularse para sefialar que se suspende hasta tanto se acrediten las garantias que

el Tribunal estime del caso (pagina 3 del recurso).

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.

La medida ordenada en el auto de 10 de septiembre de 2020 no tiene un caracter
absoluto e ilimitado. Ello se deriva de la propia naturaleza provisional de la medida
cautelar. El articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que se podran decretar las
medidas cautelares “necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto

del proceso y la efectividad de la sentencia.” (Destacado por el Tribunal).

Dicho en otros términos, las medidas cautelares pretenden asegurar la eficaciay la
eficiencia de la justicia, de manera que mientras transcurre el proceso no se pierda
el objeto para el cual se instaurd, ni la decision de fondo resulte inocua, por ese

mismo motivo.

Como se sefiald en el auto recurrido, resulta incuestionable que en el presente caso
“(...) una vez producido el desembolso se reducen de manera significativa las posibilidades
con que cuentan las entidades estatales concernidas para reducir o controlar los riesgos
de pérdida de los recursos publicos de que se trata.” y, por tal motivo, fue que se decretd

la medida de suspensidn del desembolso.

Pero el mismo auto fue enfatico en sefialar que se procederia al decreto de unos
medios de prueba para cuyo aporte fij6 un término perentorio: “Con la finalidad de
garantizar el derecho a la defensa de los accionados y contar con elementos de juicio
suficientes en el presente tramite cautelar, que permitan el levantamiento o la

continuidad de la medida provisional de que se trata (...).” (Destacado por el Tribunal).

Expresado en otros términos, no hay una medida cautelar absoluta e ilimitada de

suspension del desembolso del crédito, porque aceptar tal posibilidad resulta
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contrario a la naturaleza de las medidas previas, a la regulacion legal aplicable y
porque el auto de la medida cautelar fue claro en establecer la posibilidad de su

levantamiento.

Sin embargo, ninguno de los elementos de prueba que fueron decretados por el
Tribunal en su auto de 10 de septiembre de 2020, han sido arrimados por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ni por el Ministerio de Transporte; lo que
obstaculiza no solo el adecuado desarrollo de la administracion de justicia, sino
también las posibilidades de estudio de un eventual levantamiento de la medida

cautelar.

En este mismo sentido, no cabe modular la suspension para que la medida cautelar
se decrete hasta tanto se alleguen los medios de prueba que demuestren las
garantias que respalden la operacion crediticia objeto de analisis, como lo solicita
el MHCP (pagina 3 del recurso), por las siguientes razones.

El MHCP debe dar pronto cumplimiento a la orden consistente en el aporte de los
medios de prueba dispuestos en el numeral 4 del auto de 10 de septiembre de
2020, que permitan valorar las condiciones de la solicitud y el tramite de aprobacién
del crédito, presupuestos necesarios para valorar el riesgo al que se vera expuesto

el erario.

El sefor Viceministro de Hacienda y Crédito Publico, por su parte, ha afirmado,
refiriéndose a la operacion de crédito de US$370 millones: “entre las prendas se
encuentran Lifemiles, los activos que tiene la firma en el pais”

https://www.larepublica.co/empresas/las-condiciones-que-hay-detras-del-

prestamo-del-gobierno-nacional-a-avianca-holdings-3053099).

Esto es, al parecer, ya hay unas garantias que se han ofrecido al MHCP, por lo que
la cuestion no pareciera residir en el ofrecimiento de garantias, sino en torno a la
confiabilidad de las mismas; pues uno de los aspectos centrales de la controversia
consiste en el otorgamiento de garantias reales, materiales, avaluables vy

objetivamente verificables.

Por lo tanto, la modulacion que reclama el MHCP se encuentra contenida en la
medida cautelar, en los términos en que esta se dictd, pues con ella se persigue,
en particular, asegurar que el Gobierno Nacional tome las previsiones que aseguren

dicha salvaguarda.

En conclusion, la medida decretada no tiene un caracter absoluto e ilimitado; y no

es pertinente modular la suspension del desembolso a la acreditacion de las


https://www.larepublica.co/empresas/las-condiciones-que-hay-detras-del-prestamo-del-gobierno-nacional-a-avianca-holdings-3053099
https://www.larepublica.co/empresas/las-condiciones-que-hay-detras-del-prestamo-del-gobierno-nacional-a-avianca-holdings-3053099
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garantias, porque es obvio que este es uno de los asuntos centrales de la
controversia; y el mantenimiento de la medida dependera, en muy buena parte, de

gue aquellas se acrediten debidamente.

Sobre la inexistente consideracion de la ponderacion de los derechos e intereses.

Se trata de un reclamo comun a los recursos interpuestos por el MHCP y AVH. La
esencia del planteamiento consiste en que la medida cautelar no considero la
existencia de otro extremo que debio6 ser objeto de analisis al adoptar la medida de
urgencia, a saber, el aporte que en materia de conectividad, empleo, tributacion y
dinamizacion de la economia (encadenamiento hacia adelante y hacia atras) brinda
AVH al pais.

Para el efecto, arriman los recurrentes una serie de cifras y estudios entre los que
cabe destacar dos. El estudio de Fedesarrollo sobre el “Impacto econémico de los
costos de ajuste de la industria de transporte aéreo a raiz de la epidemia del coronavirus
Colombia.” y el de Compass Lexcon “Impacto econémico de Avianca en la economia
colombiana.”, los cuales se resefian en el recurso del MHCP. Ademas, en el recurso
presentado por AVH se acompafa el estudio denominado “El impacto econémico de

Avianca Airlines en Colombia. Agosto 2020.”.

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.

La ponderacion que se aplico en el decreto de la medida cautelar, puso en
consideracion el derecho colectivo al patrimonio publico con la solicitud de AVH en
el sentido obtener los recursos suficientes para su rescate financiero. En ese orden
de ideas, se consideraron tres factores: las condiciones financieras criticas de AVH,
la posibilidad del inminente desembolso de un crédito por el MHCP en favor de
aquella y la falta de informacion sobre las garantias otorgadas para respaldar el

crédito. El resultado de dicha ponderacion, fue el decreto de la medida cautelar.

La importancia de AVH para la economia nacional, es un asunto que no pone en
duda el Tribunal y esta condicion se destaca en los informes mencionados mas
arriba. Sin embargo, de dicha circunstancia no puede derivarse que el erario
colombiano deba comprometerse, a sabiendas de ello, en una operacion fallida de
antemano o comprometerse con la misma sin los resguardos que aconseja un

manejo prudente de las finanzas publicas.

Entre otras razones, porque en un escenario de eventual liquidacion de AVH el
Gobierno Nacional debera tomar las providencias del caso para aminorar su

impacto en el servicio publico del transporte aéreo, acudiendo a decisiones de
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politica que bien conoce, y que al Tribunal no compete indicar, para superar un
eventual colapso, que tampoco es descartable, ni aun en la hipotesis de

encontrarse viable el crédito de US$370 millones.

No est4 demas sefialar que pese a la respetabilidad de los estudios que se resefia
y a la fundamentacion econdémica de los mismos, que se aportan como base para
ampliar el abanico en el ejercicio de la ponderacion de intereses, de modo que se
incluya en esa ponderacion el servicio publico del transporte aéreo, el argumento
central de la conectividad debe ser debidamente examinado, de cara a la siguiente

circunstancia.

Se aduce en los estudios mencionados, que AHV realiza el 50% de la conectividad
nacional y el 40% de la conectividad del pais a nivel internacional (pagina 28,
recurso del MHCP). No obstante, estas cifras no coinciden con la reduccion de la
flota aérea de AVH, que parece ir en contravia de la pretendida conectividad, como
fundamento de las razones de interés nacional que justifican la concesion del

crédito en ciernes.

Una vez revisado el informe del Auditor Independiente de AVH de la sociedad
KPMG denominado “Estados financieros consolidados condensados interinos no
auditados. Al 30 de junio de 2020 y 31 de diciembre de 2019.” (pagina 17), se aprecia
una reduccion progresiva en la flota de aeronaves que pas6 de 171, con los que
contaba AVH a 31 de diciembre de 2019, a 146 a 30 de junio de 2020; y estaria
planeando para finales de 2020 operar solo con 57 aeronaves, de acuerdo con

informaciones especializadas (https://www.portafolio.co/economialviva-air-critica-

al-gobierno-por-trato-especial-a-avianca-en-prestamo-544220).

En este contexto, se aprecia que el plan de AVH en el breve periodo de doce (12)
meses (diciembre de 2019 - diciembre de 2020) es el de reducir su flota en un 67%.
Con lo cual no resulta muy clara la soportabilidad de los estudios mencionados, al
menos en la dimension en que se plantea, segun los cuales AVH hace un aporte

significativo en los aspectos de conectividad, empleo y tributacion para Colombia.

En conclusion, la base para una ponderacion de intereses, como la que reclaman
los recurrentes, que comprenda el servicio publico de transporte y, con ello, el
impacto de AVH en la economia colombiana; enfrenta la circunstancia de que los
estudios aportados no contemplan el rumbo que habra de tomar AVH como
negocio y el impacto de su proceso de reestructuracion en los aspectos

mencionados.


https://www.portafolio.co/economia/viva-air-critica-al-gobierno-por-trato-especial-a-avianca-en-prestamo-544220
https://www.portafolio.co/economia/viva-air-critica-al-gobierno-por-trato-especial-a-avianca-en-prestamo-544220
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El recurso interpuesto por el Avianca Holdings S.A.

Sobre la inexistente consideracion de la ponderacion de los derechos e intereses.

Reclama la recurrente que no se advierte un juicio de ponderacion de intereses de
acuerdo con el cual “resultaria mas gravoso para el interés puablico negar la medida

cautelar que concederla.”.

No obstante, los medios de prueba que fueron arrimados con el recurso por parte
de AVH, ratifican las preocupaciones que tuvo el Tribunal para el decreto de la

medida cautelar de urgencia, por la exposicién que sufre el patrimonio publico.

En particular, por las contradicciones en la informacion suministrada y por la falta
de fundamentacion de varias de las garantias ofrecidas.

En primer orden, el Tribunal advierte que mientras en el escrito del recurso Avianca
Holdings S.A. manifiesta que nos encontramos frente a un “crédito aprobado” (Ver
pagina 1 del recurso), el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en el escrito de
14 de septiembre de 2020, mediante el cual reportdé “Cumplimiento de la Medida
Cautelar Urgente”, indica que con la decision del Comité del Fondo de Mitigaciéon de
Emergencias (en adelante FOME) del pasado 29 de agosto sélo hay una

“manifestacion de interés.”.

Es mas, el MHCP dice que con el propdésito de adoptar “una decision definitiva” sobre
la participacion, los potenciales financiadores (entre ellos la Republica de Colombia)
realizan la evaluacion con base en las condiciones financieras de la compaifiia, sus
proyecciones y algunas condiciones preliminares de la posible transaccién de
financiamiento, con el propdsito de que los potenciales financiadores puedan
“realizar una medicién preliminar del riesgo potencial del financiamiento en el cual estarian

dispuestos a participar.”, son las palabras del MHCP.

Esto significa que, segun aprecia este Tribunal, contrario a lo sostenido por AVH,
la medida cautelar de urgencia se dicté en el momento oportuno. Aun la Republica
de Colombia se encuentra en la fase de medicion preliminar del riesgo potencial del
financiamiento en el cual estaria dispuesta a participar, situacion que permitira,
entre uno de sus principales aspectos, revisar la confiabilidad de las garantias

ofrecidas.

Al propio tiempo, la inminencia de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, que

justifica su adopcién como medida previa urgente, también encuentra respaldo en
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el documento aportado por AVH denominado “Cronologia propuesta para cerrar y
fondear la estructura”, pues segun dicho documento para el 2 de octubre del presente
afo estéa previsto el “Cierre y fondeo de la financiacién DIP”, lo que implicaria que para

esa fecha proxima deberia estar disponible el desembolso.

Es més, conforme a misma cronologia de AVH, para el 24 de agosto de 2020 (antes
de que se dictara la medida cautelar) estaba prevista la existencia de un “Borrador
inicial del contrato de crédito distribuido a la Republica de Colombia, prestamistas privados
del Tramo A y prestamistas del Tramo B.”; y para el 29 de agosto de 2020 el
“Compromiso escrito de la Republica de Colombia para financiar la parte no asignada del

Tramo A” (segun la misma cronologia).

Este conjunto de elementos incrementan 1) las razones acerca de la proximidad del
desembolso y 2) las contradicciones entre la informacion suministrada por AVH y
el MHCP, pues mientras el segundo, en el memorial del pasado 14 de septiembre
de 2020, habla de una “manifestacion de interés”, la primera alude a la existencia de
borradores del contrato de empréstito y de compromisos escritos ya existentes

por parte de la Republica de Colombia.

Estos aspectos, generan preocupacion acerca de la consistencia de la informacion
existente, pues AVH indica que para el 24 de agosto de 2020 habria un “Borrador
inicial del contrato de crédito”, que hasta ahora no ha sido aportado en las dos
respuestas emitidas por el MHCP; asi como inquietudes sobre el estado actual del
proceso de otorgamiento del empréstito de que se trata.

En relacion con la inconformidad de AVH en el sentido de que no se observaron los

subprincipios del juicio de ponderacién, el Tribunal considera lo siguiente.

La Ley 1437 de 2011, articulo 231, establece la obligacion del juez que dicta la
medida cautelar en el sentido de observar, entre otros, el juicio de ponderacién. No
se refiere a la existencia de unos subprincipios que deban ser considerados. No
obstante, es cierto que la jurisprudencia, con el fin de hacer una mejor aplicacion
de la ley, ha formulado los subprincipios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad.

Si bien estos no fueron indicados de manera explicita en el auto de 10 de
septiembre de 2020, se encuentran inmersos en dicha providencia, como

argumentos de este Tribunal que sustentaron la medida adoptada, veamos.
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El subprincipio de idoneidad, consiste en la capacidad de la medida para lograr el
efecto de proteccidon de los derechos colectivos. En tal sentido, la orden de
suspension del desembolso, constituye una via adecuada para precaver la
amenaza de los derechos colectivos. Asi se sostuvo en el auto de 10 de septiembre
de 2020 (pagina 7, parrafo final).

El subprincipio de necesidad, consiste en que no se identifica otro medio para lograr
el propdsito de asegurar el objeto del litigio y la efectividad de la sentencia. Se
advirti6, en este sentido, que vez efectuado el desembolso, se debilitaban o,
incluso, desaparecian de modo significativo las posibilidades de las entidades
publicas concernidas, para establecer las garantias que permitan el repago del
crédito. Asi se sostuvo en el auto de 10 de septiembre de 2020 (pagina 7, parrafo

final).

El subprincipio de proporcionalidad, consiste en que la medida guarde una relacion
de magnitud con la cuestidon que pretende resolver. Debido a que la accion popular
se formuldé con el propésito de proteger el patrimonio publico, suspender el
desembolso del crédito es correspondiente con la salvaguarda del derecho
colectivo. Asi se sostuvo en el auto de 10 de septiembre de 2020 (pagina 8, parrafo
2).

En conclusion, las razones anteriores permiten advertir que hay motivos suficientes
para gue en un ejercicio de ponderacion de intereses, donde el patrimonio publico
debe ser objeto de especial proteccion, se mantenga la medida cautelar de
urgencia, debido a las inconsistencias ya resefiadas en la informacion y a la
necesidad de contar con precision en torno a las garantias que respaldan el crédito

en ciernes.

Sobre la inexistencia de afectacion o riesgo del patrimonio publico.

Sefnala AVH, en el recurso contra la medida cautelar, que la demanda se basa
Unicamente en una fracciéon de la informacién publica disponible; y que las
preocupaciones principales que manifiesta el actor en la demanda, en relacion con

la posible afectacion al patrimonio publico, resultan totalmente infundadas.

En apoyo del planteamiento anterior, indica que las garantias que AVH otorgara a
los prestamistas comprendidos bajo el esquema de financiamiento que incluye a la

Republica de Colombia son las siguientes.
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1)La participacion accionaria de AVH en Lifemiles, valorada entre US$1.600 a
US$2.600 millones. 2)Trescientas (300) cuentas bancarias (efectivo) en
aproximadamente 25 paises, con un saldo efectivo promedio proyectado de
US$660 millones y un minimo prendado de US$300 millones. 3)El negocio de carga
de AVH por un valor estimado entre US$600 millones y US$920 millones. 4)Varias
marcas de AVH. 5)Ciertas aeronaves de carga y activos de propulsién. 6) Intereses
econdmicos residuales sobre ciertas aeronaves. 7) Derechos de adquirencia sobre
tarjetas de crédito, estimados en un balance mensual promedio de US$40 millones.

y 8) Prenda sobre acciones de diecinueve (19) subsidiaras de AVH.

El Tribunal considera sobre el particular, lo siguiente.

El propdsito de proteccion del patrimonio publico se encamina a dos objetivos
principales, de acuerdo con la jurisprudencia que ha desarrollado el Consejo de
Estado. De una parte, el mantenimiento de su integridad, es decir, la conservacion
del mismo, de manera que este no se deteriore, disminuya, decrezca o
desaparezca. El segundo, su destinacion a los fines de interés publico, es decir, de

aquellos para los cuales ha sido previsto en la Constitucién y en la ley.?

El Tribunal se enfocard, para efectos del presente andlisis, en la primera de las

dimensiones, por su pertinencia con la medida cautelar decretada.

El riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, que fundamento la adopcion
de la medida del pasado 10 de septiembre de 2020, esta presente y asociado a tres
situaciones: 1) la vulnerabilidad compartida que afecta a las garantias ofrecidas, 2)
la falta de fundamentacion contable de algunas de ellas y 3) la cuestionabilidad de

su eficacia como medio de respaldo crediticio.

Antes de entrar al examen detenido sobre cada una de las garantias, cabe sefalar
gue segun la explicacion suministrada en el recurso presentado por AVH, la
financiacion DIP (deudor en posesion) a AVH esté integrada por un Tramo A con
un valor aproximado de US$1.300 millones, de la que, segun se entiende, haria
parte el crédito de la Republica de Colombia, y un Tramo B por un valor aproximado
de US$700 millones.

No hay ninguna explicacion acerca de cuales son los potenciales financiadores de
los US$930 millones restantes del Tramo A, como para tener certeza acerca que
los recursos del empréstito de la Republica de Colombia tendran una

complementacion o una correspondencia que permita afirmar que se cuenta con

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de junio de 2011, Consejero ponente Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Radicacion No.25000-23-26-000-2005-01330-01 (AP).
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posibilidades de éxito en ese primer tramo de financiacién y que, en consecuencia,
los recursos que se apruebe habran de generar un efecto positivo real sobre las
condiciones financieras de AVH, en la expectativa que tiene la Republica de
Colombia de retorno de esos recursos en el plazo que ha sido el anunciado por el

Gobierno Nacional.

Se agrega a lo anterior, que las garantias ofrecidas lo seran a la totalidad de los
acreedores en la llamada financiacion DIP por US$2.000 millones. El recurso
interpuesto contra la medida cautelar es claro en sefalar que las enlistadas alli son
las “garantias que Avianca otorgara a los prestamistas”, esto es, no se trata de
garantias exclusivas para la Republica de Colombia, pues esta tendrd que
concursar con otros acreedores en un escenario eventual de liquidacion de AVH

(Destacado por el Tribunal).

Del mismo modo, cabe sefialar que no hay ninguna informacién acerca de cual es
la posicion privilegiada o de calificaciéon de la acreencia que tendra el crédito
conferido por la Republica de Colombia en un escenario de liquidacion. Situaciéon
gue, en particular, preocupa al Tribunal pues se trata de dineros provenientes del
erario que, como tales, no tienen los fondeos, seguros y respaldos para su
recuperacion, propios de los conferidos por entidades especializadas en el

financiamiento de esta clase operaciones.

Es cierto que el MHCP afirma en su recurso que se trata de una “super prioridad
(superpriority claim) en el pago de sus acrecencias” (pagina 35) para los acreedores del
Tramo A. Sin embargo, no se ha emitido ningin concepto técnico de orden juridico
acerca de la legislacion extranjera, que finalmente seré la que se aplicara sobre la
disposicion de los recursos del empréstito al abrigo del Capitulo 11 de la Ley de
Bancarrota de los Estados Unidos de América, que permita tener certeza al Tribunal
sobre la verdadera posicion de la Republica de Colombia como acreedor

privilegiado.

En este contexto, el Tribunal pasara a referirse a las garantias ofrecidas por AVH
pues estas son, en lo esencial, el argumento con el que AVH sostiene que no hay
una situacion de inminencia en la ocurrencia de un perjuicio irremediable y que, por
ello, debe revocarse la medida cautelar; al propio tiempo, que constituye la
inquietud central del Tribunal en el respaldo real y efectivo que puedan ofrecer las

garantias referidas.

La vulnerabilidad compartida que afectan a las garantias ofrecidas.
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Bajo este rubro de andlisis, el Tribunal tomara como referencia el Anexo D del

escrito del recurso interpuesto por AVH, en relacién con la medida cautelar.

En dicho documento se alude, entre otras, a tres tipos de garantias. La participacion

accionaria en el programa de fidelidad Lifemiles. El negocio de carga. Y las marcas.

Las dificultades que advierte el Tribunal en relacion con estas garantias, estan
relacionadas con el hecho de que ellas tienen atada su suerte a la de AVH. Dicho
en otras palabras, en un escenario de liquidacion, en tanto subsidiarias y en tanto
negocios de AVH, el deterioro e incluso desaparicion de esas garantias es
previsible; y no hay un estimado de valoracion en un escenario de riesgo de esas
caracteristicas, que permita medir el deterioro de las garantias y la exposicion del

patrimonio de la Republica de Colombia, comprometido en esa operacion.

Si bien hay una valoracion media de Lifemiles estimada en US$2.100 millones, el
estudio de valoracion realizado por MBA Aviation de 18 de agosto de 2020 (que se
acompafo con el recurso presentado por AVH) sefiala en el capitulo “IX. Factores

de riesgo” el llamado “Riesgo de los socios aéreos” en los siguientes términos.

“La Entidad Objeto depende en gran medida de sus asociaciones con Avianca
y otras aerolineas asociadas para el canje de millas a los socios. La rentabilidad
de la Entidad Objeto, y por lo tanto la valoracién, podria verse afectada
negativamente si algiin socio no puede cumplir con sus obligaciones.”.

(Destacado por el Tribunal).

Pese a dicha advertencia y pese a la coyuntura por la que atraviesa AVH, no hay
una valoracién sobre el impacto de una situacion de liquidacién de AVH sobre la
valoracion de Lifemiles como garantia, lo cual seria esencial para determinar el
verdadero cubrimiento del riesgo por parte de esta en el escenario mas critico para
el erario de la Republica de Colombia, esto es, el de una eventual liquidacién de
AVH.

Se agregan a lo anterior dos elementos por considerar.

El primero de ellos, que AVH es propietaria del 70%% del programa de lealtad
Lifemiles (pagina 7, informe de mab Aviation sobre valoracién de Lifemiles). Es
razonable suponer, en este orden de ideas, que una liquidacion de AVH impactaria

de manera grave y significativa la valoracion de Lifemiles.
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El segundo, que hoy la inversién en el negocio Lifemiles es visto negativamente por
calificadoras de riesgo como Moody’s, que rebajo en mayo de este afio la
calificacion de Lifemiles a Caal, “inversion de baja calidad y alto riesgo” (.

https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/enlosmediosimpreso/semanacom5septie

mbre2020p.pdf). Se mantuvo para Standar & Poors en una calificacion B, es decir,

ligeramente mejor (https://www.valoraanalitik.com/2020/07/31/s-p-confirma-calificaci-n-

de-lifemiles-programa-de-viajero-frecuente-de-avianca/).

Estos elementos de juicio no son tomados en cuenta por el estudio de MBA
Aviation, ya mencionado, y, por ello, generan una especial preocupacion al Tribunal
acerca de la exposicion al riesgo por parte del patrimonio de la Republica de

Colombia en la operacién referida.

Consideraciones similares, pueden hacerse en relaciéon con el negocio de carga de
AVHy el de las marcas que son de su propiedad. Su condicién de negocios de AVH
también hace razonable suponer que el valor estimado de los mismos, sufra una

fuerte afectacion como efecto de una eventual liquidacion.

La falta de fundamentacidon contable de algunas de las garantias.

Bajo este rubro se encuentra la garantia sefialada en el recurso presentado por
AVH como “Aproximadamente trescientas (300) cuentas bancarias (efectivo) en
aproximadamente veinticinco (25) paises - con un saldo efectivo promedio proyectado por
mes de seiscientos sesenta millones de délares (US$660.000.000) (y con un minimo de
prendado de aproximadamente trescientos millones de dolares (US$300.000.000) segun

los covenants del DIP) (pagina 4 del recurso).

Una vez examinado el apartado correspondiente del Anexo D (Numeral 7), hay un
listado de 37 sociedades y 8 paises, donde se encontrarian 300 cuentas bancarias
vinculadas a AVH.

Sin embargo, el anexo carece de cualquier soporte contable sobre la existencia y
monto promedio de las mismas, titular de la cuenta o banco donde se encuentra.
Tampoco hay un informe que respalde la afirmacion sobre la suma de US$660
millones depositados en las mismas. O, al menos, del prendado de US$300

millones.

La cuestionabilidad de su eficacia como medio de respaldo crediticio.



https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/enlosmediosimpreso/semanacom5septiembre2020p.pdf
https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/enlosmediosimpreso/semanacom5septiembre2020p.pdf
https://www.valoraanalitik.com/2020/07/31/s-p-confirma-calificaci-n-de-lifemiles-programa-de-viajero-frecuente-de-avianca/
https://www.valoraanalitik.com/2020/07/31/s-p-confirma-calificaci-n-de-lifemiles-programa-de-viajero-frecuente-de-avianca/
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Esta consideracion del Tribunal se refiere a una de las garantias, que puede ser
calificada como concreta. Se trata de los aviones de propiedad de AVH.

En este rubro, el avalio de los 7 aviones que son propiedad de AVH corre por
cuenta de dos informes rendidos por MBA Aviation (oficios de 21 de agosto de
2020). En el primero de ellos, se hace la valoracion de 2 aeronaves A-319,
fabricadas en 2008, por un valor conjunto de US$33.13 millones. En el segundo, se
hace la valoracion de 3 aeronaves A-300 y 2 aeronaves B-767, con una antigiiedad

que oscila entre 30 y 35 afios, por un valor conjunto de US$20.43 millones.

El cuestionamiento del Tribunal reside en que los segundos (los aviones mas
antiguos) son ofrecidos dentro del “Anexo D” sobre descripcion de garantias (Ver
numeral 5. Aeronaves de carga y activos de propulsion). Pero no los primeros, que
corresponden por su fecha reciente de fabricacion (2008) a las garantias que se
encuentran en mejores condiciones de brindar respaldo al crédito de la Republica

de Colombia, en un eventual escenario de liquidacion de AVH.

De unas caracteristicas similares, se aprecian las garantias ofrecidas bajo el

numeral 6 “Interés residual en ciertas aeronaves”.

Si bien enlista un total de 18 y las califica como garantia real, no hay una valoracion
de las mismas. Ademas, precisa el documento que la garantia es sobre el valor
residual “después del pago total de las respectivas contrapartes de AVH o de sus filiales
FCA y otras partes con derecho a pagos” (Ver numeral 6 del Anexo D), sin indicar cual
es la valoracion de ese “Interés residual”, es decir, no hay una concrecion sobre el

respaldo real que brinda dicha garantia.

La ausencia de otras garantias que se vislumbran como efectivas formas de

protecciéon del patrimonio publico.

Un examen del informe del Auditor Independiente de AVH, la sociedad KPMG,
denominado “Estados financieros consolidados condensados interinos no auditados. Al
30 de junio de 2020 y 31 de diciembre de 2019.”, permite advertir la posible existencia
de activos que podrian entrar a constituir garantias para el respaldo del crédito,
pero que no aparecen ofrecidas en el Anexo D.

En la pagina 20, se afirma que “El Grupo mide los terrenos y edificios administrativos
principalmente en Bogot4, Medellin, San José y San Salvador a montos revaluados y los
cambios en el valor razonable se reconocen en otros resultados integrales. ElI Grupo

contraté especialistas valuadores independientes para asistir a la Direccion en la
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determinacion del valor razonable al 31 de diciembre de 2019. Las técnicas de valoracion
empleadas por los especialistas se apoyan en estimaciones sobre las condiciones de

mercado al momento de preparar el informe.”.

En la pagina 36, refiere que “Las principales adiciones durante los seis meses finalizados
el 30 de junio de 2020 corresponden a una transaccion de compra con arrendamiento
posterior de nueve aeronaves Airbus A 320 por un valor de $197.707 (reconocidos como
derechos de uso) con Avalon Aerospace Leasing Limited. Durante los seis meses
finalizados al 30 de junio de 2019, el Grupo adquirié una aeronave Boeing 787-9, por un
valor de $77.673, que fue reconocida como derecho de uso y una aeronave Airbus A 300
por $14.495.”.

En la pagina 44, se afirma: “(1) Al 30 de junio de 2020, las aeronaves que no se habian
vendido, 2 Airbus A319, 3 Airbus A320, 4 Airbus A321, 2 Airbus A330 y 1 Airbus A330F,
fueron clasificados como parte de propiedad y equipo por $352.867 (Ver nota 12) teniendo
en cuenta que su venta no cumple con el criterio de “altamente probable”, derivado de la

situacion actual del Grupo por los efectos de COVID 19.”.

No obstante, se carece de informacion precisa sobre los inmuebles y las aeronaves
mencionadas. La posible existencia de gravamenes y de su situacion juridica. La
porcion del arrendamiento financiero de dichas aeronaves que pueda considerarse
como disponible por AVH. Y, sobre todo, la estimacion de valor de varios de tales

bienes como disponibles por AVH para eventuales constituciones en garantia.

En suma, las garantias enlistadas por AVH adolecen, en principio, de: 1) su
vulnerabilidad por la vinculacion con AVH, 2) su falta de fundamentacion contable
y 3) la cuestionabilidad de su eficacia como medio de respaldo crediticio. Se agrega
a lo anterior, la ausencia de informaciéon suficiente sobre otros bienes, que si
podrian constituir garantias reales, materiales, avaluables y objetivamente

verificables.

Finalmente, la manifestacion de AVH en el sentido de que renuncia al “término de
ejecutoria de la providencia recurrida de 10 de septiembre de 2020”, debera ser
desestimada en los efectos procesales pretendidos. La razén para ello, es que los
demas demandados y la contraparte gozan del derecho a interponer recursos
contra la decisién de 10 de septiembre de 2020 o del derecho a descorrer el traslado
con respecto al recurso 0 a los recursos interpuestos. Esta prevision legal, impide
la viabilidad de los efectos procesales pretendidos con la manifestacion de renuncia

al término de ejecutoria.

Conclusiones.
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Se desestimara el recurso de reposicion interpuesto, por los siguientes motivos.

1. Hay razones objetivas y verificables que sustentan el decreto de la medida
cautelar, a saber: 1.1. hay un proceso de inminente aprobacion y desembolso del
crédito por US$370 millones en favor de Avianca Holdings S.A.; y 1.2. el Informe
del Auditor Independiente de Avianca Holdings S.A., da cuenta sobre una situacion
financiera determinada del grupo, que debe ser considerada a la luz de la

proteccion del patrimonio publico.

2. El otorgamiento del crédito debe sujetarse a unas condiciones establecidas en la
ley, particularmente en el Decreto Legislativo 444 de 2020 y en el Decreto 844 de
2020, que no han sido acreditadas, y cuyo cumplimiento asegura la proteccién del

patrimonio publico.

3. No hay claridad sobre la confiabilidad que ofrecen las garantias propuestas,
debido a la vulnerabilidad que las afectan en relacién con la situacién de AVH, la
falta de fundamentacién contable de algunas de ellas y la posible ineficacia de otras

como medio de respaldo crediticio.

4. La medida cautelar de urgencia decretada el 10 de septiembre de 2020, asegura
el objeto del litigio y la efectividad de la sentencia de accién popular, que habra de
verificar, entre otros aspectos, el cumplimiento de las cuestiones planteadas en los

tres numerales anteriores.

5. Los recurrentes no acreditaron los supuestos para la oposicion a las medidas
cautelares, previstos en el articulo 26 de la Ley 472 de 1998: 1) evitar mayores
perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger; 2) evitar
perjuicios ciertos e inminentes al interés publico y 3) evitar al demandado perjuicios
cuya gravedad sea tal que le haga practicamente imposible cumplir un eventual

fallo desfavorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién

Primera, Subseccién “A”,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMASE la medida cautelar de urgencia dispuesta en el auto de
10 de septiembre de 2020.

SEGUNDO.- CONCEDESE el recurso de apelaciéon contra el auto mencionado, en

el efecto devolutivo, ante el H. Consejo de Estado.
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TERCERO.- REMITASE de inmediato al H. Consejo de Estado para el

conocimiento del recurso de alzada contra la medida cautelar de urgencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en Sala realizada en la fecha.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

Ausente con excusa por incapacidad médica

CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

- —3- i '-;_.::ir__._-—'
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado
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Bogota DC, treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Expediente: No. 250002341000202000655- 00
Demandante: DAVID RICARDO RACERO MAYORCA
Demandado: SANDRA MAYERLY MORENO

BEJARANO Y MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES
Referencia: MEDIO DE CONTROL ELECTORAL

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 20), revisada la demanda de la
referencia el despacho observa que la parte demandante debera corregirla

en el siguiente aspecto:

Suministrar la direccion fisica y electronica para efectos de la notificacion
personal de la sefiora Sandra Mayerly Moreno nombrada como Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, cédigo 2112, grado 19 de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores adscrito al Consulado de
Colombia en Boston, Estados Unidos de Ameérica, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el inciso
primero del articulo 6 del Decreto Legislativo 806 de 2020, ademas, en
cuanto al suministro de la direccién electronica se debera dar cumplimiento a
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 8 de este ultimo decreto que
establece lo siguiente: “el interesado afirmara bajo la gravedad del juramento,
gue se entendera prestado con la peticidon, que la direccidon electrénica o sitio
suministrado corresponde al utilizado por la persona a notificar, informara la
forma como la obtuvo y allegard las evidencias correspondientes,

particularmente las comunicaciones remitidas a la persona por notificar.”
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Actor: David Ricardo Racero Mayorca
Medio de control electoral

En consecuencia inadmitese la demanda para que sea corregida en el
término de tres (3) dias so pena de su rechazo tal como lo dispone el articulo
276 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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