Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 033 de 2020

V4
Auto N° 016 del 09 de marzo de 2023.
Contr E ria

DESPACHO DEL CONTRALOR DISTRITAL DE MEDELLIN

AUTO N° 016 DE 2023

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO DE CONSULTA EN EL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 033 DE 2020

Medellin, nueve (09) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Providencia
Consultada:

Auto N° 048 del treinta (30) de enero de 2023, por medio del cual se ordené el
archivo del el Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 033 de 2020.

Entidad afectada;

EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA - METRO DE
MEDELLIN LTDA., con NIT 890.923.668-1

Presuntoes
Responsables:

-TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR, identificado con cédula de ciudadania
No. 79.475.639,

- ANDRES TAMAYOQ BUSTAMANTE, identificado con cédula de ciudadania No.
71.777.855.

- PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ identificada con cédula de ciudadania No.
43.593.689

- ANDRES MIRA URIBE, identificado con cédula de ciudadania No. 98.550.938.

Garante
vinculada:

CHUBEB SEGUROS COLOMBIA, identificada con NIT 860.026.518-6

Hecho
investigado:

“(...) &l revisar la subcuenta 740203 — sueldos y salarios, se evidencio que el Metro
de Medellin Lida., el 24 octubre de 2019, realizé un gasto con documento de pago
9100045398 por $38.114.479 y Factura 17184 del 26 de septiembre de 2019
expedida por ALMACENES ALMAXIMO SAS NIT 860.045.854-7, por la compra
de obsequios para los hijos de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad, dentro
de la celebracion del dia de los nifios, Contrato 002617C-19, no estando
autorizado este tipo de gastos en fas normas y disposiciones legales de austeridad
en el gasto pablico, ni dentro de los programas de bienestar social e incentivos
para los servidores piiblicos.”

Cuantia

TREINTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS
CINCUENTA'Y CINCO PESOS M.L. ($37.313.755)

Temas y
subtemas

Elemento dafio patrimonial / Existencia y cerieza del dafio patrimonial para la
configuracion de la responsabilidad fiscal / Inexistencia de dafio como causal de

archivo en el proceso de responsabilidad fiscal / Configuracion del hallazgo fiscal.

Decisidn

CONFIRMA la decisién consultada. Se ordena devolucién del expediente a su
lugar de origen para lo de su competencia
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Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 033 de 2020

CQntralgria Auto N° 016 del 09 de marzo de 2023.

Dhstrital de Medellin

3 OBJETO A DECIDIR

El Subcontralor, en asignacion de funciones de Contralor Distrital de Medellin, de
acuerdo a Resolucion 0262 del 07 de marzo de 2023, en virtud de las facultades
establecidas en los articulos 267, 268 numeral 5, 272 inciso 5 de la Constitucion
Politica; las Leyes 610 de 2000, 1437 de 2011 y 1474 de 2011, los Acuerdos
Municipales 087 y 088 de 2018; asi como la Resolucion 150 de 2021 modificada por
ta 482 de 2022 del Despacho del Contralor Distrital de Medellin, procede a conocer
en Grado de Consulta la decision de archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal
con Radicado 033 de 2020, adoptada por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccién Coactiva a través del Auto 048 del 30 de enero de 2023.

Il ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS FACTICOS

2.1. HECHO INVESTIGADO

La presente actuacion fiscal tiene origen en el hallazgo 7 detectado por la Contraloria
Auxiliar de Auditoria Fiscal Movilidad y Servicios de Transporte Pablico en gjecucidn
de la evaluacion del Componente Financiero de la Auditoria Regular adelantada a la
EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA - METRO DE
MEDELLIN LTDA., vigencia 2019; por el pago realizado el dia 24 de octubre de 2019
por concepto de compra de obsequios para los hijos de los servidores de la entidad
entre los 0 y 12 afos de edad, en el marco de la celebracién del dia de los nifios, gasto
gue no se encuentra autorizado en las disposiciones legales de austeridad en el gasto
publico ni en los programas de bienestar social e incentivos para los servidores
pablicos. Hallazgo fiscal cuyo monto fue cuantificado inicialmente en la suma de
TREINTA 'Y OCHO MILLONES CIENTO CATORCE MIL CUATROCIENTOS
SETENTAY NUEVE PESOS M.L ($38.114.479).

La Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal trasladé el hallazgo fiscal con los anexos
que lo soportan, mediante Memorando 202000003646 del 8 junio de 2020 a la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, donde se le
asigno el Radicado 033-2020. (Folio 19 y anexos Folios 20 a 30 - incluye CD).

El equipo auditor de la CAAF' Movilidad y Servicios de Transporte Publico, describio
el hallazgo 7 en los siguientes términos, en el “Informe Definitivo Auditoria Regular
Resultados Evaluacién componente Control Financiero 2019” (Folios 83 a 85 archivo

1 Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal.
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Cﬁn‘h‘aigvia Auto N° 016 del 09 de marzo de 2023.
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20200512~ INFORME DEF FYF METRO 2019” subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7 CD
anexos Folio 27 expediente):

“Hallazgo No. 7 que corresponde a la observacién No. 7. Destinacion de recursos
publicos en la compra de obsequios para los hijos de los servidores entre los 0
y 12 afios de edad: ef equipo auditor al revisar la subcuenta 740203 — sueldos y
salarios, evidencié que el Metro de Medellin L tda., el 24 octubre de 2019, realizé un
gasto con documento de pago 9100045398 por $38.114.479 y factura 17184 del 26 de
septiembre de 2019 expedida por ALMACENES ALMAXIMO SAS, NIT 860.045.854-
7, porla compra de obsequios para los hijos de los servidores entre fos 0 y 12 afios
de edad, dentro de la celebracién del dia de los nifios, contrato 002617C-19, no
estando autorizado este tipo de gastos en las normas y disposiciones legales de
austeridad en el gasto publico, ni dentro de los programas de bienestar social e
incentivos para los servidores pablicos.

Si bien la entidad, dentro def programa de bienestar y calidad de vida del Metro de
Medellin Ltda., documento DR1217 Version 3 vigente desde el 10 de mayo de 2019,
contempla cuatro areas de intervencion, con cuarenta y cuatro actividades o
programas dirigidos a todos los servidores de la empresa; y dentro del drea de famifias
saludable se contempla el desarrolio de programas creados para el servidor y su grupo
familiar primario en los cuales tiene la posibilidad de aprender, integrarse y recibir
beneficios, siendo uno de estas tematicas la definida como “Fiesta de los nifios™ no
esta permitido que la entidad en dicha celebracién otorgue obsequios a los hijos de los
servidores con cargo a los recursos del Tesoro Publico, bajo la premisa de ser un
evento de recocimiento a los hijos de los servidores entre los cero (0) y los doce (12)
arfios de edad, ya que las entidades ptiblicas tiene prohibidos entre otras cosas /a
realizacion de recepciones, fiestas, agasajos o conmemoraciones de las entidades con
cargo a los recursos del Tesoro Publico, Articulo 12 del Decreto 1737 de 1998,
modificado por el Decreto Nacional 2209 de 1998, modificado por el Art. 2, Decreto
Nacional 2445 de 2000.

Por otra parte, los programas de bienestar social que adelantan las entidades publicas,
con fundamento en los Decretos 1567 de 1998 y 1083 de 2015, pueden estructurarse
dentro del area de proteccion social y servicios, cubriendo necesidades en el campo
educativo, de vivienda, de salud, de recreacion; asi como en ef area de calidad de vida
faboral; también deberdn atender necesidades detectadas con amplia cobertura
institucional y procurar la calidad y el acceso efectivo a dichos programas, dentro de
los principios de eficiencia, eficacia, economia y celeridad, no pueden fener como
objeto, ni servir para otorgar beneficios directos en dinero o en especie, ni mucho
menos ignorar la politica estatal de austeridad y autocontrol en el gasto ptblico.

Es de anotar, que si bien el Metro de Medellin Ltda., mediante Resolucién 8895 del 26
de septiembre de 2016, compila y adopta medidas de austeridad en la Empresa, en
esta resolucion no se mencionan ni se adoptan medidas similares a las expedidas a
nivel nacional en cuanto a la prohibicion de realizacion de fiestas, agasajos,
celebraciones o conmemoraciones con cargo af Tesoro Pablico, asi como tampoco
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hay correlacién en cuanto a las prohibiciones establecidas en el Decrefo 1198 def 17
de mayo de 2006 del Municipio de Medellin y principios contemplados en el Acuerdo
Municipal 50 de 2012 del Concejo Municipal, referentes normativos que se citan en la
parte considerativa de fa Resolucion 88395 del 26 de septiembre de 2016.

Igualmente, los Articulos 2.8.4.1.2 y 2.8.4.6.3 del Decreto Unico Reglamentario 1068
de 2015 del Sector Hacienda y Credito Pablico, disponen: "Articulo 2.8.4.1.2. Medidas
para las entidades territoriales. [as entidades territoriales adoptaran medidas
equivalentes a las aqui dispuestas en sus organizaciones administrativas” {...)
*Articulo  2.8.4.6.3. Celebracion de recepciones, fiestas, agasajos o
conmemoraciones. Esta prohibida la realizacion de recepciones, fiestas, agasajos o
conmemoraciones de las entidades con cargo a los recursos del Tesoro Piblico”,

En correfacion con lo anterior, el Gobierno Nacional ha dado directrices y es enfatico
en que los recursos destinados a programas de capacitacion y bienestar social no
pueden fener por objetfo crear o incrementar salarios, bonificaciones, sobresueldos,
primas, prestaciones sociales, remuneraciones extralegales o estimulos pecuniarios
ocasionales que la ley no haya establecido para los servidores pablicos, ni servir para
otorgar beneficios directos en dinero o en especie, tal como lo establece el Articulo 18
del Decreto 2467 def 28 de diciembre 2018, por el cual se liquida el Presupuesto
General de la Nacion para fa vigencia fiscal de 2019, se detallan las apropiaciones y
se clasifican y definen los gastos; preceptos que el Metro de Medellin Ltda., no puede
desconocer, so pretexto de la existencia o no de regufacion local sobre la materia.

La situacion descrita, es constitutiva de un presunto detrimento patrimonial, por
supuesta violacion de fos principios de eficiencia y eficacia contemplados en el Articulo
8 de la Ley 42 de 1993, toda vez que, fa asignacion de los recursos piblicos no fue fa
mas conveniente para maximizar sus resuftados, dado que se realizé ochsequios para
los hijos de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad, sin la existencia de soportes
o justificacion legal valida, y por lo tanto, tampoco se cumplié con los objetivos y metas
propuestos con el programa de bienestar y calidad de vida del Metro de Medellin Ltda.,
por cuanto no es viable que contemple regalos, ya que el programa de bienestar va
encaminado al beneficio y crecimiento personal del empleado (educacion, recreacion,
cultura y capacitacion) y a su vez al mejoramiento continuo de la Entidad, cosa que no
se dio en ef caso objeto de analisis.

Esto se presenté por falencias, en la Resolucién 8895 del 26 de septiembre de 2016
de austeridad de la empresa, al no acoger ni adoptar las medidas de austeridad en el
gasto publico expedidas por el Gobiemo Nacional, también por errores en la
fdentificacion y construccién de los programas y actividades del Programa y Calidad
de Vida del Metro, en sincronia a los criterios y lineamientos establecidos por el
Gobierno Nacional para los programas de bienestar social e incentivos, a fin de que
fas decisiones de los gastos de la Empresa se ajusten a criterios de eficiencia,
economia y eficacia con el fin de racionalizar el uso de los recursos piblicos,

configurandose un hallazgo administrativo con presunta incidencia fiscal, por
valor de $38.114.479".
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Mientras en el formato de traslado de hallazgos fiscales adjunto al Memorando del 8
de junio de 2020, se sintetizd la irregularidad con incidencia fiscal, como sigue (Folio
20 vio. expediente y archivo ‘FORMATO TRASLADO HALLAZGO 7-0000101726” CD anexos Folio
27):

3 DESCR!PCEON DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DEL HALLAZGO FlSCAL

e -- 7 "DESCRIPCION DELLOS HECHOS .-
El equlpo audltor aI revisar la subcueata 740203 - sueldos y salarios, ewdenmo gue el Metre de Medellin Lida., l 24
octubre de 2018, realizé un gasto con documento de page 9100045398 por $38.114.479 y factura 17184 del 26 de
sepiiembre de 2018 expedida por ALMACENES ALMAXIMO SAS NIT 860.045.854-7, por la compra de obsequios
para los hijos de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad, dentro de la celebracion del dfa de los nifios, contrato
002617C-18, no estando autorizado este tipo de gastos en las normas y disposiciones legales de austeridad en &f
gasio plbiice, ni dentro de los programas de bienestar social e incentives para los servidores plblicos.

2.2. PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Como presuntos responsables fiscales se determinaron, tanto en el formato de
traslado de hallazgo fiscal como en el Auto de Apertura 404 del 28 de diciembre de
20207 (Folio 42 expediente), a los siguientes:

« TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR, identificado con la cédula de ciudadania
No. 79.475.639, en calidad de Gerente General.3

« ANDRES TAMAYO BUSTAMANTE, identificado con la cédula de ciudadania No.
71.777.85%, en calidad de Gerente de Abastecimiento y Logistica.*

¢ PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ, portadora de la cédula de ciudadania No.
43.593.689, en calidad de Jefe del Area de Gestidn del Talento Humano.5

« ANDRES MIRA URIBE, identificado con la cédula de ciudadania No. 98.550.938,
como Gerente Administrativo.®

2 Folios 37 a 46 expediente
3 Carpeta HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO / subcarpetas 4.2. SOPORTES ADICIONALES HALLAZGO No 7
I Soportes Responsabilidad Fiscal / Tomas Andres Elejalde Escobar / Nombramiento.
* Carpeta HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRQ ! subcarpetas 4.2. SOPORTES ADICIONALES HALLAZGO No 7
!/ Soportes Responsabilidad Fiscal / Andres Tamayo Bustamante / Nombramiento.
5 Carpeta HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO / subcarpetas 4.2. SOPORTES ADICIONALES HALLAZGO No 7
I Soportes Responsabilidad Fiscal / Paula Andrea Rojas Gonzalez / Nombramiento.
& Carpeta HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO / subcarpetas 4.2. SOPORTES ADICIONALES HALLAZGO No 7
/ Soportes Responsabilidad Fiscal / Andres Mira Uribe / Nombramiento.
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Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 033 de 2020

C@ﬂ‘h’&goria Auto N° 016 del 09 de marzo de 2023.

Tristrital de Medellin

2.3. LAENTIDAD ESTATAL AFECTADA

Como entidad afectada se identificd a la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL
VALLE DE ABURRA LIMITADA- METRO DE MEDELLIN LTDA, sociedad de
responsabilidad limitada clasificada como Empresa Industrial y Comercial del Estado
— EICE-, identificada con el NIT 890.923.668-1, cuyo Representante Legal es TOMAS
ANDRES ELEJALDE ESCOBAR, portador de la cédula de ciudadania N° 79.475.639,
guien ademas funge en calidad de Gerente General. (Folio 42 expediente)

2.4. EL DANO PATRIMONIAL Y LA DETERMINACION DE SU CUANTIA.

El dafo patrimonial ocasionado al METRO DE MEDELLIN LTDA, se establecié en el
Auto de Apertura (Folio 43 expediente), en la suma de TREINTA Y OCHO MILLONES
CIENTO CATORCE MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS M.L
($38.114.479).

No obstante, el a quo en el Auto de Archivo 048 del 30 de enero de 2023 (Folio 201
expediente), sefiald que debia tomarse como valor del dafio patrimonial, la suma de
TREINTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESOS M.L. ($37.313.755), que corresponde al valor total de
Factura 17184 de septiembre 26 de 2019,- luego de retencién por $800.724-8; y lo
efectivamente cancelado por la Entidad, segin se lee del documento de Egreso N°
- 2019- 9100045398 de octubre 24 de 2019.°

s Factura 17184 de septiembre 26 de 2019 de ALMACENES MAXIMO S A.S.

BLMACENES

RRRMIO s s

N BHO0 88T

SOKMOS5 GRANDES CONTRIBUYENTES
ACTIVIDAD TIUG 4755
TARIFRA (0A 17,04 X000
COCUMENTQ OFICIAL AUTORIZATCIGN FACTURATION

IETEZRIZ024000 D0-02-201F
17 1 A9

Fropresmacidn Orifice o Facturs g Vents Efectydoicn

TLIENTE: METRO DE MEDELLIN LTDA
L0 6 NIT; BR0RINE

DIRECCION: CLas 48001

CINOADPMS: BELLD. CO

TELEFGNG: AEAERE8

" Tomado de hitps:/fwww.metrodemedeliin.gov.co/Portals/1 farchivos_metrofleydetransparencia/2019-06-20-
ESTATUTOS-METRO-MEDELLIN. pdf?ver=2019-11-18-073128-377.

® Folio 29 expediente, y Carpeta "HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO" subcarpeta 4.1 SOPORTES HALLAZGO
No 7 [ archivo “20190826-FACTURA 17184 ALMACENES M.”

¢ Folio 30 expediente Carpeta “HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO” / subcarpeta 4.7 SOPORTES HALLAZGCO
No 7 { archivo *20191024-EGRESQ 9100045398".
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25. COMPANIA GARANTE VINCULADA - TERCERO CIVILMENTE

RESPONSAELE.

Como tercero civilmente responsable en el Proceso Radicado 033-2020, se vinculé
luego del Auto de Apertura 404 del 28 de diciembre de 2020, a la Compafiia CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con el NIT 860.026.518-6 (Folios 106 z 110, y
113 a 115 expediente), con ocasién de la expedicion de la Péliza 47370 de
Responsabilidad Civil Directores y Administradores.

2.6. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE EN PRIMERA INSTANCIA

Resoluciones 126 del 17 de marzo de 2020, 135 del 24 de marzo de 2020, 138 del
9 de abril de 2020 y 143 del 27 de abril de 2020, de la Contraloria Distrital de
Medellin, por medio de las cuales se decretd la suspensién de t&rminos en las
indagaciones preliminares y procesos de responsabilidad fiscal, a partir del 18 de
marzo de 2020 y hasta tanto dure la Emergencia Sanitaria decretada por el

Gobierno Nacional a raiz de la pandemia generada por el COVID-19. (Folios 7 a 18
expediente).

Memorando 202000003646 del 8 de junio de 2020 por medio del cual la Contraloria
Aucxiliar de Auditoria Fiscal Movilidad y Servicios de Transporte Publico remite a la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, traslado de
hallazgo 7 detectado en la Evaluacion del Componente Control Financiero de la
Auditoria Regular adelantada al METRO DE MEDELLIN LTDA, para la vigencia
2019; por el gasto no autorizado consistente en la adquisicién de obsequios para
ser entregados a los hijos de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad, en el

marco de la celebracion del dia del nifio 2019. (Folio 19 y anexos Folios 20 a 30 - incluye
CD).
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Junto al memorando de traslado del hallazgo, la CAAF Movilidad y Servicios de
Transporte Plblico remitié los soportes de la presunta irregularidad (Folios 20 a 30
del expediente —incluye CD Folic 27-), de los cuales se destacan:

1. Formato denominado “Trasfado de hallazgos fiscales” diligenciado, relativo al
hallazgo 7 de la Evaluacion componente control financiero de la Auditoria

Regular realizada al METRO DE MEDELLIN LTDA, para la vigencia 2019.
{Folios 20 a 26 expediente y archivo "FORMATO TRASLADO HALLAZGO 7-0000101726"
subcarpeta “Carpeta "HALLAZGO 7 MOVILIDAD-METRO*2-CD anexos Folio 27).

2. Resolucién 8895 del 26 de septiembre de 2016 “Por la cual se compilan y
adoptan medidas de austeridad en la Empresa de Transporte Masivo del Valle
de Aburra Ltda”, suscrita por el Gerente General TOMAS ANDRES ELEJALDE

ESCOBAR. (archivo “20160926-RESOLUCION 8895 AUSTERIDAD METRO” subcarpeta
“4.1 SOPORTES HALLAZGO No 77 CD anexos — Folio 27 expediente).

Se resaltan los siguientes apartes de la parte motiva de dicha Resolucion:

RESOLUCION No. B8 8935 DE 2016

{ 28 scp 20k

Por la cual se compilan ¥y adoptan medidas de austeridad en iz Empresa de
Teansporte Masivo del Valte de Aburra Ltda.

El Gerente General de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Abumsa Litda, en use
de sus atribuciones legales, y

CONSIDERANDD

Que el Metro de Medellin Lida., segin la Ley 483 de 1998, es un organismo del onden
municipal, descentralizado para la prestacién de servicios, que desamalla actividades de
naturaleza industial y comerial, que cuenta con personers jurfdica, austonomia
administrativa y financiera, y con capital independiente.

Quee el Metro de Medetiin Lida. tiene como abjeto social principal a prestacién de! servicio
pablico de ransporte de pasajeros por diferentes medios y, accesoriamente, Ia realizacian
de actividades mercantiles conexas a dicho objeto. Ello implica concurrir al mercado con
ofras erdidades del mismo renglén de fa economia, en condiciones de sana ¥y natural
competencia.

Que la anterior situacidn hace necesariao que en aquellas actividades en las que la
Empresa compita en el mercado, realice achiaciones tipicas - ¢ propias que realizaria
cualquier otra persona juridica que estuviere en ese renglén de la economia, con la
intencién de ser competitiva y posicionar sus prestadiones mercantiles v demas actives
tangibles e intangibles.

Y la parte resolutiva, asi:
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RESUELVE
ARTICULO PRIMERO. Objeto. Compilar v adoptar medidas de! austeridad en el gasto,

contenidas en el siguiente clausuiado, las cuales seran de obligatorio cumplimiento para
los servidores phblicos vy contratistas del Metro de Medellin Lida, 1

|
ARTICULO SEGUNDO. Adquisicion de bienes yfo servicios: La adquisicidn de bienes
yio servicios estard orientada por el Plan Anual de Adquisiciones de la Empresa. Esto con
la intencidn de planificar los procesos de contratacidén y hacer seguimienio efective a los
mismos, logrando, en Ia medida de las posibilidades, economias de escala, efictencia
administrativa en los procesos y obtencion de una mejor relacién costo-beneficio en la
adquisicidn de los bienes vy servicios, |

ARTICULO Dé{_:!MO OCTAVO. Interpretacidn. Las disposiciones contenidas en [a
presente resolucion, se interpretardn anndnicamente con las demdas disposiciones que [a

Ef::npresa haya adoptado con similar finalidad, v con las dermss normas que le serdn
afines.

3. Resolucién 169 del 2 de febrero de 2018 “Por la cual se deroga la resolucion
7713 de 2015 y reglamenta el Programa de Bienestar de la Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburrd Limitada-Metro de Medellin Ltda”,

suscrita por el Gerente General TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR. (Folio

199 expediente y archivo *20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR" subcarpeta “4.1
SOPORTES HALLAZGO No 7" CD anexos — Folio 27 expediente).

Sobresale de la parte motiva, lo que a continuacion se presenta:

RESOLUCIONNo. O 168 DE 2018

{ o02ree 2018 )

Par la cual se deroga fa resolucion 7713 de 2018 y reglamenta ol Programa de
Bienestar de ia Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada —
Metro de Medellin Ltda.

E! Gerente General de la Empresa de Transporte Masive de! Vaile de Aburra Limitada
- Metre de Medellin Lida., en ejercicio de sus facultades. constitucionales, legales y
estatutarias y

CONSIDERANDO:

Que los programas de bienestar social qua adelantan las entidades pdblicas estan
encaminados a procurar el mejoramiento de la calidad de vida de los Servidores v sus
farmilias y a propiciar condiciones en el ambiente de trabajo que favorezcan la calidad
dex vida laboral, la productividad v las relacicones sociales de los individuos.

Que la Ley 489 de 18988 y e] Decreto 1567 de 1998, consagran y reglamenian ios
programas de bienestar y estimulos a los servidores.

CQue 1a Ley 734 de 2002, por la cual se expidic el Cédigo Discipiinario Unico, establecic
e el articulo 33 come un derecho de los servidores plblicos, disfrutar de estimulos e
incentivos conforme a fas disposiciones legales vigentes.,
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Que la Empresa cuenta a la fecha con un programa de bienestar y calidad de vidg, que
enmarca actividades deportivas, recreativas, formativas y culiurales, para el servidor y
su grupo famiffar; y beneficios, estimulos e incentivos, dentro del cual se encuentra el
apoyo econdmico para formaciones.

Quee la Empresa considera que el programa de bienestar y el desarrcllo de tematicas
aspciadas al salaric emocional, derivadas de éste, aportan al desarrollo de sus
Servidores € inciden positivamente en ellos, en el ciima organizacional, ia motivacion,
la calidad de vida y balance entre 1a vida y ef trabajo. -

Mientras que de la parte resolutiva, esto:

ARTICULO SEGUNDO.- Oficializar el programa de bienestar y calidad de wvide
implementade en la Empresa vy el cual Hene como beneficiarios Ins servidores de 1o
Empresa de Transporie Masivo del Valle de Aburra Lida. - Metro de Medellin Lida. v
sus familias, enmarcado en actividades deportivas, recreativas, formativas y culturafes
para el Servidor y su grupo familiar; beneficios, estimulos e incentives en pro del
desarrofio de sus Servidores, y que incidan positivamente en eflos y en el clima
organizacional ¥ el desarrollo de las temdticas asociadas at salaric emocionat que
aponen a la motivacidn, calidad de vida y balance entre fa vida y el tmba;o

Dicho programa estaré enmarcado en las siguientes Areas de intervencién:

Fortalecimiento de capacidades y destrezas
Estilos de trabajo saludables

Familias saludables

Reconocimiento v salario emocional

L2 R I |

ARTICULO TERCERO.- Delegar en el zrea de Gestion del Talento Humano el

- desarroilo y la administracién del programa de bienestar y calidad de vida, asi como los
estimulos e ingentives.

4. Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR1217 de la Entidad METRO DE

MEDELLIN LTDA. (archivo “20190510-DR121 7_Programa_Bienestar_y_Calidad_de Vida”
subcarpeta ‘4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7” CD anexos — Folio 27 expediente).

Siendo importante mostrar lo siguiente:

Como Antecedentes del Programa se describen:

1. ANTECEDENTES

Las entidades del Estado deben formular y efecutar los programas de bienestar social dirlgidos a sus
servidores publicos con el fin de mantener y mejorar las condiciones que favorezcan el desarroiio integral del
funcionario, el mejoramiento de su nivel de vida y el de su grupo familiar; igualmente estos programas deben
permitir elevar los niveles de satisfaccidn, eficacia y eficiencia del servidor pablico con el servicio,

Basados en esta premisa, desde el afio 1931 previo al inicio de 12 operacion comercial, la Empresa inicio la
construceion y puesta en marcha de un programa de bienestar para sus Servidores. Dicho programa ha ido
modificdndose teniendo en cuenta las condiciones diversas que 3 lo largo de fos afios han ido surgiendo en Ja
organizacién. En ef afio 2018 se oficializa ef Programa de Bienestar y Calidad de Vida mediante la Resolucion
N® 01569 del 2 de febrero de 2013,
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« En el Marco legal, se citan:

‘A continuacion, se relacionan las normas vigentes aplicables para la implementacion del
programa de Bienestar y Calidad de Vida en la Organizacidn:

a. Ley 489-articulo 26 Estimulos a los servidores publicos

b. Ley 734 de 2002- articulo 33 numeral 5: derecho de los servidores plblicos de disfrutar
de estimulos e incentivos conforme a las disposiciones legales o convencionales.

c. Decreto 1567 de 1998: Crea sistema de estimulos, programas de bienestar y los
programas de incentivos. “L.a empresa acoge esta politica y crea su Programa de
Bienestar”.

d. Decreto 1572 Reglamenta el Decreto 1567 de 1998. “Aplica la misma observacién del
anterior”.

e. Decreto 1227 de 2005 (compilado en el Decreto 1083 de 2015: Reglamenta la Ley 909
de 2004. Si bien por la naturaleza de la Empresa no es aplicable la Ley 909 ni el
Decreto Reglamentario 1227 de 2005, se toman como buenas practicas en lo referente
a planes de estimulos e incentivos.”

s Con relacidn a los Objetivos de programa, se destaca el objetivo general:

4.1 OBJETIVO GENERAL

Oficializar | Programa de Bienestar y Calidad de Vida para los empleados de la Empresa a través de [a
generscion de acciones participativas que favorezean el desarrollo integral del funcionario ¥ el mejoramiento
de su nivel de vida v e de su grupe familiar, Dicho programs estard enmarcade en las siguientes dreas de
imervencidén y dard cuenta del objetivo de Calidad de Vida en la organizacién:

-  Fortalecimiento de capacidades v destrezas
- Estilos de trabajo saludables

- Familias saludabies

- Reconodmtiento y salario emocional

Objetivo de Calidad de Vida: Propiciar un buen lugar para trabajar con acciones que promuevan desarrolio,
maotivacion y satisfaccion en la Gente Metro.

Encontrando, dentro de las anteriores areas de intervencion, la denominada
“Familias saludables™

- Familias saludables: Programas creados para el Servidor y su grupo familiar primario en los cuales
tiene la posibilidad de aprender, integrarse y recibir beneficios.

Mas adelante, desarrolla el contenido del programa, donde el area de intervencion

‘Familias saludables” incluye dentro de sus tematicas, entre otros la “fiesta de los
nirios”, en el literal (F):

“a. Licencia de matrimonio
b. Licencia de paternidad
c. Licencia por hospitalizacion

11
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d. Seguro de vida patronal

e. Programa Familia-Empresa

f. Fiesta de los nifios: evento de reconocimiento a los hijos de los Servidores entre
los cero (0) vy los doce (12) afios de edad. Se realiza anualmente_y pretende unir las
familias _en torno a la Empresa, generando espacios de diversion y sano
esparcimiento. Para esta actividad los nifios son _acompafiados por dos adultos
integrantes de su grupo familiar” —Subraya y negrifla fuera de texto-

Finalmente, en el numeral 9 asigna presupuesto anual a ese plan de Bienestar:
9. PRESUPUESTO

Con el fin de dar cumptimiento al Programa de Bienestar y Calidad de Vida implementado por fa Empresa,
anualmente $e cuenta con presupuesto aprobado por fz Junta Directiva a través del cual se togran efectuar
fas acciones y programas establecidos mediante cronograma anual,

5. Documento estudios previos denominado AOC N°002617A con fecha de
creacion 5 de agosto de 2019, donde se desarrollé lo referente a la adquisicién
de los obsequios para los hijos de los servidores de la Entidad METRO DE
MEDELLIN LTDA, en el marco de la celebracion del Dia de los nifios 2019.
Como objeto de la contratacién, se indico: “compra de obsequios para los hijos
de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad”. Ademas, se plasma la
justificacion y descripcién de la contratacion, alcance, presupuesto,
fundamento normativo, descripcidon del objeto a contratar y sus
especificaciones esenmales plazo contractual, tipo de contrato, forma de pago,
andlisis del proveedor ALMACENES MAXIMO S.A.S, evaluadores juridico y

comercial y supervision del contrato. (Folio 28 expediente y archivo “20190805-A0C”
subcarpeta 4.1 SOPORTES HALLAZGO No 77 CD anexos — Folio 27 expedients).

6. Oferta mercantil del 9 de agosto de 2019 con referencia “Proceso de
Contratacion N°002617 cuyo objeto es —Compra de obsequios para los hijos
de los servidores entre los 0 y 12 afios de edad” dirigida a la Representante
Legal de ALMACENES MAXIMO S.A.S, la sefiora Clemencia Barrera Santos,
donde se reiteran el objeto, alcance, plazo, valor, forma de pago descritas en
la AOC N°002617% Ademas se estipulan obligaciones de las partes (empresa

y contratista), y las demas clausulas contractuales. (archivo "20190809-OFERTA

MERCANTIL 2817C" subcarpeta "4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7" CD anexos — Folio 27
expedienta)

7. Factura 17184 del 26 de septiembre de 2019, de ALMACENES MAXIMO S.A.S
por valor total de TREINTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS TRECE MIL
SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS M.L. ($37.313.755)
dirigida al cliente METRO DE MEDELLIN LTDA. (Folio 29 expediente y archivo

12
Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia
Conmutador: {(57- 4) 403 31 60 - Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co

YRR CITL GO TG




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 033 de 2020

an‘ir&i@rla Auto N° 016 del 09 de marzo de 2023,

Digtrital de Medellin

‘20190926-FACTURA 17184 ALMACENES M’ subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No
7" CD anexos — Folio 27 expediente).

ALMACERILY DENROA GAATHI L O AN T,

ACTIATDALY 10U S35

TR G 110 AT
3 S:\A-S CrCUT R AT GG AL Al YO A G KN FAl T URA G
: A HEF G2 2OTAIKKE Ol 315
2T HUDGEDRALLT oy -
St
CLARRTES METHOD DR REDRLLIN LTOM
<7 AT ST B T,

DHRECCN: T3 w26 OO

AR CATE T wr B e b 2N G AT

A ST P AT o T ST AR L S 4T O OCrIb s e Tk e T Gy Cord COOL I S T T
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8. Comprobante de Egreso N° 2019-8100045398 del 24 octubre de 2019 del
METRO DE MEDELLIN LTDA, para el acreedor ALMACENES MAXIMO S.A.S,
por valor de TREINTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS TRECE MIL
SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($37.313.755), por concepto
de los obsequios para los hijos de los servidores entre 0 y 1 afios.
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9. Concepto Departamento Administrativo de la Funcidn Publica, brindado a
peticion del equipo auditor de la CAFF Movilidad y Servicios de Transporte
Publico, con ocasion de los hallazgos con incidencia fiscal detectados en la
Auditoria Regular vigencia 2019, solicitud Radicado 20206000118461 del 26
de marzo de 2020. Referencia: “BIENESTAR SOCIAL. Incentivos. Programas.
Entrega de bonos, detalles, tarjetas redimibles, regalos del dia de los nifios
para hijos de empleados. Radicacién No. 20202060073512 de fecha 20 de
Febrero de 2020”. (archivo “20200326-CONCEPTO DAFP” subcarpeta “4.1 SOPORTES
HALLAZGO No 7" CD anexos — Folio 27 expedients).

A manera de contexto, se presenta lo planteado en dicho documento, como sigue:

.o Consultado: Si dentro del programa de bienestar social e incentivos de una
empresa industrial v comercial del estadg pueden incluirse actividades consistentes
en la entrega bonos, detalles o tarjetas redimibles a los servidores por las labores
realizadas durante el afio y obsequios a los hijos de los servidores por el dia de
los nifos.

Desarrolla el concepto en forno a los siguientes ejes tematicos:

1._Programas de bienestar social: Articulos 20 y 38 Decreto Ley 1567 de 2019, y
articulos 2.2.10.1y 2.2.10.2. del Decreto 1083 de 2015.
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2. Austeridad en el gasto: Articulos 2.8.4.1.2y 2.8.4.6.3. del Decreto 1068 de 2015,
y articulo 16 de la Ley 2008 de 2019.

Concluye, con fundamento en los articulos 38 del Decreto LLey 1567 de 1998 y 16 de
la Ley 2008 de 2019 (que hablan acerca de las prohibiciones de los recursos
destinados al programa de bienestar e incentivos de los empleados), lo siguiente:

‘2. ¢Se pueden dar regalos por ef dfa del nifio a los hijos de los servidores? En iqual
sentido, se advierte que la ley no permite entregar bonos o regalos por el dia del nifio
a los hijos de los servidores piblicos, como parte del Programa de Bienestar Social
e Incentivos en virtud de las normas de austeridad del gasto. No obstante, conforme
al tenor de fas disposiciones citadas, en concepto de esta Direccion juridica, las entidades
podran solicitar a los organismos de previsién social como las Cajas de Compensacion
Famifiar, organizacion de actividades relacionadas, mediante la programacién de
recreacion” —Subraya y negrilla fuera de texto-

10. Concepto Oficina Asesora de Juridica de la Contraloria General de la Republica
Radicado 2020EE0037938 del 13 de abril de 2020, brindado a peticidon del
equipo auditor de la CAFF Movilidad y Servicios de Transporte Publico, con
ocasion de los hallazgos con incidencia fiscal detectados en la Auditoria
Regular vigencia 2019, a través del Oficio con Radicado 2020ER0017428,

Tema: “Austeridad del gasto publico-Empresas Industriales y Comerciales del
Estado”.

De la lectura del documento, se sintetiza la consulta de la siguiente manera:

s (Cual es la viabilidad para celebrar fiestas y reconocer regalos u obsequios, por
parte de [as Empresas Industriales y Comerciales del Estado de orden municipal,
a los servidores y a los hijos de los mismos, con cargo al tesoro publico, como
agradecimiento por las labores realizadas durante el afio como parie de los
programas de bienestar y calidad de vida?

o ;lLas Empresas Industriales y Comerciales del Estado de orden municipal,
pueden desatender las medidas y disposiciones establecidas en el Decreto 1737
de 1998, como fuente normativa nacional, so pretexto de la existencia o no de
regulacion local sobre la materia?

Resuelve la consulta con basamento en las normas de austeridad en el gasto publico,
especificamente, se centra en resolver si a las Empresas Industriales y Comerciales

del Estado les son aplicables las mismas. Para lo cual toma como fundamentos
normativos:
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e Articulo 2.8.4.6.3. del Decreto 1068 de 2015, concluyendo que la entrega de
obsequios en el dia del nifio, no hace parte de las excepciones consagradas
en dicho precepto. Por tanto, se encuentra prohibida.

s Articulo 7 Decreto 126 de 1996.

e Articulos 1, 2 y 12 del Decreto 1737 de 1998 (se encuentra incorporado al
Decreto 1068 de 2015).

o Articulo 2.8.4.1.1 del Decreto 1068 de 2015.

o Articulos 39, 85 de la Ley 489 de 1998.

e Concepto CGR-0J-056-2016 con Radicado No. 2016EE0047842 de fecha 19
de abril de 2016 —donde se habia pronunciado previamente acerca de la
aplicacién de las normas de austeridad en el gasto pUblico a las EICE.

Lo anterior, para concluir con sustento en el articulo 2.8.4.6.3 del Decreto 1068 de
2015:

“...celebrar fiestas y reconocer regalos u obsequios, por parte de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado de orden municipal, a los servidores y los hijos de
los mismos, con cargo al tesoro publico, como agradecimiento por las labores realizadas
durante el afio como parte de los programas de bienestar y calidad de vida, no se
encuentran dentro de las excepciones de la norma mencionada. Serd entonces el
operador juridico, quien al interpretar las normas sefialadas determine si se tratdé” de
alguno de fos eventos exceptuados y si tal evento debia ser financiado o no con recursos
del tesoro piiblico”

11. Acta de Mesa de Trabajo N°6 del 11 de mayo de 2020, en la cual se realizé la
vision y validacién de la respuesta de la Entidad METRO DE MEDELLIN LTDA, al
Informe Preliminar Evaluacion del Componente Control Financiero de la Auditoria
Regular adelantada a esa entidad para la vigencia 2019.

La respuesta brindada por la Entidad METRO DE MDELLIN, a la observacion 7 del
Informe Preliminar de Auditoria, que corresponde al hallazgo 7, que es el objeto del
Proceso Radicado 033-2020 reposa entre los Folios 33 a 37 archive “202005011-Acta

No 6 AR METRO APROBADA” subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7’ CD
anexos — Folio 27 expediente).

» Resolucién 392 del 14 octubre de 2020 “Por fa cual se reanudan términos dentro
de las indagaciones preliminares fiscales, los procesos de responsabilidad fiscal,
jurisdiccion coactiva, administrativos sancionatorios fiscales y disciplinarios, que
se adelanten en la Contraloria General de Medellin”, a partir del 14 de octubre de
2020. (Folios 31 a 36 expediente)

* Auto 404 del 28 de diciembre de 2020 mediante el cual se da apertura al proceso
de responsabilidad fiscal radicado 033-2020. (Folios 37 a 47 expediente)
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Auto 485 del 28 de septiembre de 2021, a fraves del cual se vincula a la compaifiia
aseguradora CHUBB SEGUTOS COLOMBIA S.A identificada con NIT
860.026.518-6 en calidad de tercero civilmente responsable en el proceso radicado
033-2020.(Folios 106 a 110 expediente).

Versién libore de TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR Radicado
202200001599 del 19 julio de 2022, Y anexos. (Folios 146 a 158- anexos 193 a 199
expediente). Se destaca la siguiente prueba documental:

- Gaceta Oficial N°2750 que contiene la publicacion del Decreto 1198 de 2006 —
del 17 de mayo de 2006~ “Por medio del cual, se disponen medidas de austeridad
en el gasto puablico en el Municipio de Medelfin” (Folios 196 a 198 expediente).

-Resolucion N°169 de 2018 — del 2 de febrero de 2018- “Por la cual se deroga la
Resolucion 7713 de 2015 y reglamenta el Programa de Bienestar de la Empresa

de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada-Metro de Medellin Ltda”. (Folio
198 expediente).

Version libre de ANDRES TAMAYO BUSTAMANTE Radicado 202200001600 del
19 julio de 2022. (Folios 159 a 161 expediente).

Version libre de ANDRES MIRA URIBE Radicado 202200001601 del 19 julio de
2022. (Folios 162 a 171 expediente).

Versién libre de PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ Radicado 202200001602
del 19 julio de 2022. (Folios 172 a 186 expediente).

Auto 048 del 30 de enero de 2023, a través del cual se archiva el Proceso
Responsabilidad Fiscal Radicado 033-2020. (Folios 200 a 208 expediente).

Notificacion por estado del 7 de febrero de 2023, del Auto 048 del 7 de febrero de
2022, por medio del cual se ordend el Archivo del Proceso de Responsabilidad
Fiscal 033-2020. (Folios 208 a 213 expediente).

Memorando 202300001461 del 13 febrero de 2023 mediante el cual la Contraloria
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, remite el Expediente
del Proceso Radicado 033-2020 al Despacho del Contralor Distrital de Medellin
para surtir grado de consulta. (Folio 212 expediente).

Constancia secretarial del Despacho Contralor Distrital de Medeliin del 13 febrero
de 2022, en la cual se recibid el Expediente del Proceso Radicado 033-2020 para
tramite del grado de consulta. (Folio 221 expediente).
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lll. LA PROVIDENCIA CONSULTADA

La decision objeto de revision, se trata del Auto 048 del 30 de enero de 2023 (Folios
200 a 208 expediente), por medio del cual la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccion Coactiva ordené el archivo del Proceso Radicado 033-2020, y en
consecuencia la desvinculacion del tercero civiimente responsable compaiiia CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con el Nit 860.26.518-6; asi como la
remision del expediente a esta instancia jerarquica con el fin de que se surta el Grado
de Consulta; fundamentando la decisién en lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley
610 de 2000, pues sefiala que respecto a los hechos objeto de investigacién, hay
ausencia del dafio al patrimonio de la entidad afectada. Por tal motivo, se abstuvo de
analizar los restantes dos elementos: conducta dolosa o gravemente culposa
atribuible al presunto responsable y el nexo causal entre tal conducta y el dafio
patrimonial.

Para llegar a tal conclusién el Operador Juridico de la Primera Instancia delimitd el
aspecto factico del hallazgo objeto de la investigacién, lo cual hizo transcribiendo la
descripcion de los hechos contenida en el formato denominado “Traslado de hallazgos
fiscales™Y, -aunque como ya se anotd anteriormente en el Informe Definitivo de
Auditoria’’ se realiz6 una descripcién amplia de los hechos con incidencia fiscal-;
continué efectuando un recuento de lo ordenado en el Auto de Apertura 404 del 28
diciembre de 2020%, de lo cual se resalta: -Vincular como presuntos responsables a:
TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR, en calidad de Gerente General: ANDRES
TAMAYO BUSTAMANTE, en calidad de Gerente de Abastecimiento y Logistica:
PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ, en calidad de Jefe Area Gestion Talento
Humano; y ANDRES MIRA URIBE en calidad de Gerente Administrativo; -Precisé la
suma del dafio patrimonial ocasionado, en el sentido de indicar que si bien en el auto
de apertura se sefald que ascendia a TREINTA Y OCHO MILLONES CIENTO
CATORCE MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS M.L ($38.114.479),
lo efectivamente cancelado por la Entidad fueron TREINTA Y SIETE MILLONES
TRECIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS
($37.313.755), de conformidad con el Comprobante de Egreso del 24 de octubre de
2019'%; también incorpord y le otorgé valor probatorio a los anexos remitidos por la
Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal Movilidad y Servicios de Transporte Pablico en

1% Folio 21 expediente y archivo “FORMATO TRASLADO HALLAZGO 7-0000101726" subcarpeta “4.7
SOPORTES HALLAZGO No 77 CD anexos Folio 27.

" Folios 83 a 85 archive “20200512- INFORME DEF FYF METRO 2019 subcarpeta 4.1 SOPORTES
HALLAZGO No 7 CD anexos Folio 27 expediente

'2 Folios 44 vto a 46 expediente.

1% Comprobante de Egreso 2019-9100045398 del 24 octubre de 2019 (Foiic 30 expediente y archivo

"20191024-EGRESQ 9100045398 subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7”7 CD anexos Folio 27
expediente}
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el Memorando 202000003646 del 8 de junio de 2020'*; resaltando el documento
denominado “AOC 002617” del 5 de agosto de 2019, atinente a los estudios previos
de la contratacion para adquisicion de obsequios para hijos de servidores entre los 0
y 12 afos'>, la Factura de Venta N°17184 del 26 septiembre de 2019 de ALMACENES
MAXIMO S.A.S, por concepto de obsequios para nifios entre 0 y 12 afos por valor de
$37.313.755%,asi como el Comprobante de Egreso N° 2019-9100045398 del 24
octubre de 2019 expedido por el Metro de Medellin LTDA a favor de ALMACENES
MAXIMO S.A.S. por valor de $37.313.755'7.

LLuego del recuento de lo ordenado en el Auto de apertura, prosiguié presentando los
fundamentos de derecho de la decision de archivo del proceso de responsabilidad
fiscal radicado 033-2020, que resumid en que el hecho investigado no es constitutivo
de dafio patrimonial, lo cual estructuré sobre dos lineas: 1. Dafio patrimonial’® y
2.Cumplimiento de los actos propios que en la actualidad gozan de legalidad?®, las
cuales presentd de a siguiente manera: '

1. Dano patrimonial: Indica que el dafic es el elemento estructural de la
Responsabilidad fiscal, para lo cual recalcd la finalidad resarcitoria de este
proceso, plasmada en el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, sosteniendo que de
encontrarse que no existidé un dafio patrimonial, no se podria continuar tramitando
el proceso de responsabilidad, toda vez careceria de objeto. O sea, que sin la
concurrencia del elemento dafio patrimonial, no es posible que surja la
responsabilidad fiscal, Luego trajo a colacién el concepto del dafie patrimonial,
consagrado en el articulo 6 de la Ley 810 de 2000; para continuar haciendo
anotaciones con relacidn a la necesidad de certeza, como caracteristica de la
lesién al patrimonio?®, asi como la incidencia de ésta, en la estimacion del dafio al
erario?'; luego agregd las caracteristicas que debe reunir el dafio: ser cierfo,
especial, anormal y cuantificable??. Lo anterior, para sefialar que la certeza del

" Folios 20 a 30 expediente- incluye CD (carpetas "4.7 SOPORTES HALLAZGO No 7" “4.2.
SOPORTES ADICIIONALES HALLAZGO No 77)

15 Folic 28 expediente y archivo “207190805-A0C” subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7° CD
anexos Folio 27

16 Folio 29 expediente y archivo “20190926-FACTURA 17184 ALMACENES M’ subcarpeta “4.1
SOPORTES HALLAZGO No 7” CD anexos Folio 27

7 Folio 30 expediente y archivo "201971024-EGRESO 9100045398” subcarpeta “4.1 SOPORTES
HALLAZGQO No 7" CD anexos Folio 27

"8 Folios 203 a 204 vto. expediente

*® Folios 204 vio. a 206 expediente

20 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 16 de marzo de 2017, radicacién 68001-23-
31-000-2010-00706-01 CP. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

21 Corte Constitucional Sentencia C-340 de 2007 MP. Rodrigo Escobar Gil. Bogota D.C., 9 de mayo
de 2007.

22 Consejo de Estado. Seccidén Quinta. Sentencia de 22 de febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad. No. 08001-23-31-000-2010-00612-01.
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dafio en materia fiscal es una caracteristica esencial del mismo, y que en caso de
no estar presente, trae como consecuencia la exclusién de la responsabilidad
fiscal?®. Finalmente, concluyé en este acapite para el caso concreto: “en ef caso
analizado no affora o por fo menos, fue desvirtuada la existencia, determinabilidad
y cuantificabilidad def elemento dafic patrimonial al Estado como el elemento de
capital importancia al momento de establecer la responsabilidad fiscal?

2. Cumplimiento de los actos propios que en la actualidad gozan de legalidad:
En este punto, inicia considerando que las celebraciones de dias especiales en el
METRO DE MEDELLIN LTDA, son un incentivo a las labores que desempefian los
funcionarios, entendiéndolos como salario emocional. Afadiendo, que son
aquellos beneficios tangibles e intangibles que a pesar de no hacer parte de la
remuneracién monetaria percibida, sirven de incentivo a las emociones del
trabajador, y buscan promover sentido de pertenencia hacia la entidad, ademas
del mejoramiento del ambiente laboral, lo cual redunda en beneficio de esa
persona juridica. Agrega también que con ocasién de la pandemia generada por
el virus COVID-19 se implementaron modelos de trabajo diferentes, que no se
contraponen a los postulados del salario emocional.

Lo anterior, para significar que los presuntos responsables fiscales, en sus versiones
libres sostuvieron que la actividad de Dia del Nifio en el METRO DE MEDELLIN LTDA,
se habia desarrollado por mas de veinte (20) afos en el marco del programa de
Bienestar y Calidad de Vida de la Entidad, el cual se enconiraba reglamentado para
el afio 2019- vigencia en que se configurd el hallazgo-, por la Resolucion 169 de
20182, respecto a la cual asever6: “acto administrativo que a la fecha no ha sido
demandado, ni declarado nulo, por lo que se presume un acto que goza de legalidad”.
No obstante, no desarrolld dicha afirmacién.

2 Ver Sentencia C-340/07 / Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 6 de Ia Ley 610 de 2000 “por la
cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, donde
la Contraloria General de la Republica indica que un factor definitorio en &l procesc administrativo de
responsabilidad fiscal es la determinacién de un dafio, puss de éste depende que se pueda hablar de la existencia
de un perjuicio patrimonial causado al Estado, y que se pueda hacer efectivo el cobro de una suma de dinero a
cargo del responsable. Es decir que, como lo afirma el interviniente, “(...) no hay responsabilidad fiscal sin
dafio”, en tanto que se frata de debatir un aspecto patrimonial destinado a reparar un detrimento causado al
erario publico. Sin embargo, agrega, lo anterior no obsta que por la misma conducta sea adelantada una
investigacion de caracter disciplinario y/o penal.

24 Folio 204 vto. expediente

%5 Folio 199 expediente y archive “20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR" subcarpeta “207802718-
RESOLUCION 169 BIENESTAR” carpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 77 CD anexos Folio 27.
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Luego de presentar la parte resolutiva de esa Resolucién, continué trayendo a
colacion el documento a través del cual se desarrolld el Programa de Bienestar y
Calidad de Vida DR12172%, resaltando el aparte 8.3 alusivo al area de intervencion
denominado “Familias saludables”, donde en el literal F se encuadra la actividad
‘Fiesta de los nifios”, que se describio, como sigue:

f.  Fiesta de los nifios: evento de reconocimiento a los hijos de los Servidores entre los cero (0) y los doce
(12) afios de edad, Se realiza anualmente y pretende unir a jas familias en torno 2 a Empresa, generando
espacios de diversion y sano esparcimiento. Para esta actividad los nifios son acompafados por dos
adultos integrantes de su grupo familiar.

Seguidamente, enfatizé que en el numeral 9 del precitado documento, se estipulé que

con el fin de dar cumplimiento al programa, anualmente se asigna un presupuesto
aprobado por la Junta Directiva, destinado a la realizacion de las acciones y

programas contemplados en ese programa de Bienestar y Calidad de Vida.

2. PRESUPUESTD

Con el fin de dar cumplimiento al Programa de Bienestar v Calidad de Vida implementado por la Empresa,
anualmente se cuenta con presupuesto aprobado por la Junta Directiva a través def cual se logran efectuar
las acciones y programas establecidos mediante cronograma anual,

Por otro lado, considerd pertinente la Primera Instancia, en atencién a la naturaleza
juridica de la Entidad METRO DE MEDELLIN LTDA, indagar respecto al proceso
confractual adelantado para la adquisicion de los obsequios entregados en la
celebracion del Dia del Nifo, especificamente al cumplimiento del Manual de
Contratacién de esa Entidad. Ello con el fin de determinar, si se adelanté el
procedimiento establecido en esa normativa interna.

Para tal andlisis, tomd como fundamento la Resolucion de Junta Directiva N°151 de
2017 “por la cual se adopta el manual de contratacion de la Empresa de Transporfe
Masivo del Valle de Aburré Limitada — Metro de Medellin LTDA™?7, y el documento
precontractual de esa adquisicién de obsequios, denominado AOC 002617A%8, con

fecha de creacién del 5 de agosto de 2019, Frente a los cuales efectud el siguiente
analisis:

% Archivo  “20190510-DR1217_Programa_Bienestar_y_Calidad_de_Vida”  subcarpeta  “201802718-
RESOLUCION 169 BIENESTAR” carpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7" CD anexos Falio 27
27 hitps:/www.metrodemedellin.gov.co/al-dia/noticias/manual-de-contratacion

% Folio 29 expediente y archivo ‘20190805-A0C" subcarpeta 4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7” CD anexos
Folic 27 expediente.
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Verificd que reposan en el plenario los estudios previos identificados como AQC
002617A% del 5 de agosto de 2019, donde se plasmaron, entre otros aspectos:
objeto de la contratacién: “Adquisicion de obsequios para los hijos de los servidores
entre los 0 y 12 afios de edad”, justificacion y descripcidn de la necesidad; presupuesto
por $38.114.479 (valor incluido IVA); fundamento normativo de la modalidad: Articulo
17 Resolucién de Junta Directiva N°151 de 2017; descripcidn del objeto; asi como las
especificaciones esenciales; plazo del contrato; tipo de contrato; formas de pago y
analisis de la oferta de ALMACENES MAXIMO S.AS.:
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* Folio 29 expediente y archivo “20190805-A0C” subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7” CD anexos
Folio 27 expediente.
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También, que el articulo 17 del Manual de Contratacion de la Entidad —adoptado
mediante la Resolucién de Junta Directiva N°15 del 29 de marzo de 2017-%0, consagro
la modalidad de contratacién denominada “Solicitud de Gnica oferta”, procedimiento
simplificado para aquellos contratos cuyo presupuesto oficial sea de hasta ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes®!, como era el caso de
la adquisicion de obsequios para hijos de empleados entre los 0y 12 afios, en el marco
de la Fiesta del Dia del Nifio, que contemplaba como presupuesto oficial -incluido IVA-

la suma de Treinta y ocho millones ciento catorce mil cuatrocientos setenta y nueve
pesos M.L. ($38.114.479).

Con lo cual considerd la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva, que se desvirtuaba el elemento dafio patrimonial en el caso de la adquisicion
de obsequios para los hijos de los servidores del METRO DE MEDELLIN LTDA entre
los 0 y 12 afos de edad, entregados en el marco de la celebracién de la Fiesta de los
nifios, realizada en el afio 2019.

Esto, toda vez que el Programa de Bienestar y Calidad de Vida del Metro de Medellin
LTDA, fue reglamentado mediante la Resolucion 169 del 2 de febrero de 2018, -la cual
nunca fue demandada ni declarada nula, y por tanto goza de presuncion de legalidad-
; Y que la celebracién del dia del Nifio llevada a cabo a través de la “Fiesta de los
nifios”, es un evento que se encontraba consagrado en el literal F del numeral 8.3
‘Familias saludables”, de ese Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR 1217
implementado en esa EICE; aunado al hecho que ese programa tenia contemplada la
asignacion de un presupuesto anual para ser realizadas las actividades alli
establecidas; y que adicionalmente, se verificé que se adelanté el tramite contractual
consagrado en la Entidad para la modalidad de Solicitud Unica de Oferta, que era la
aplicable para la adquisicion de los obsequios objeto de reproche, como lo ordenaba
el articulo 17 de su Manual de Contratacion.

En consecuencia, la Primera Instancia desestimod la existencia del elemento dafio
patrimonial en el Proceso Radicado 033-2020, en los siguientes términos: “fa decisién
adoptada por los presuntos responsables no lesiona los recursos estatales y que la
misma se ajusta a los preceptos juridicos que gobierna la finalidad de la institucion’™2.

3¢ Tomado www.metrodemedellin.gov.co/al-dia/notivias/manual-decontratacion

31 Salario minimo legal mensual vigente para 2019= $826.116. cuantia modalidad “Soficitud de dnica
oferta” hasta 150 SMLMV =$123.917.400
% Folio 206 expediente.
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Considerando ademas, en punto del elemento subjetivo de la conducta desplegada
por los presuntos fiscales que: “vemos que fos servidores de la entidad actuaron
conforme a las prerrogativas internas; pues a pesar de lo resaltado anteriormente, en
punto del presupuesto que se aprueba anualmente para el 4rea de bienestar y calidad
de vida del Metro de Medellin, esta el soporte respecto de las adquisiciones para los
hijos de los empleados del Metro de Medellin.”

Bajo las anteriores consideraciones, se itera, sefiala la Primera Instancia que de las
pruebas que reposan en el plenario, se encuentra acreditada la ausencia del elemento
dafio patrimonial en el Proceso 033-2020, por valor de TREINTA Y SIETE MILLONES
TRESCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M.L.
(837.313.755), y en consecuencia ordend el archivo con sustento en lo dispuesto en
el articulo 47 de la Ley 610 de 2000.

IV. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

4.1. LACOMPETENCIA

La funcion de Control Fiscal, asignada a la Contraloria General de la Republica, y a
las Contralorias Territoriales por la Constitucion Politica (Art. 267, 268 y 272), incluye
la competencia para “Establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la gestién
fiscal’. Estas normas fueron posteriormente desarrolladas por la Ley 610 de 2000 y
Ley 1474 de 2011, dando contenido y alcance al concepto de la responsabilidad fiscal
y estableciendo un procedimiento para su imputacién y establecimiento.

Acorde a las funciones establecidas en la Constitucién Politica, articulos 267, 268, 271
y 272, en las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, los Acuerdos Municipales 087 y 088
de 2018, y la Resolucién 150 de 2021, modificada por la 482 de 2022 del Despacho
del Contralor Distrital de Medellin.

En este orden de ideas, El Subcontralor, en asignacién de funciones de Contralor
Distrital de Medellin, goza de competencia para revisar en Grado de Consulta la
decision del a quo y tomar las decisiones que en derecho corresponda.

4.2, EL GRADO DE CONSULTA

Se establece el grado de consulta en defensa del interés publico, del ordenamiento
juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procedera la consulta cuando
se dicte auto de archivo, cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el failo
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sea con responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubiere estado representado por
un apoderado de oficio. Para efectos de la consulta, el funcionario que haya proferido
l2 decision debera enviar el expediente dentro de los tres (3) dias siguientes a su
superior funcional o jerarquico, segun la estructura y manual de funciones de cada
organo fiscalizador (Articulo 18 Ley 610 de 2000).

Respecto al grado de consulta, ha expresado la Corte:

“(...) no es un medio de impugnacion sino una institucién procesal en virtud de la cual
el superior jerdrquico del juez que ha dictado una providencia, en ejercicio de la
competencia funcional de que esta dotado, se encuentra habilitado para revisar o
examinar oficiosamente, esto es, sin que medie peticién o instancia de parte, la
decision adoptada en primera instancia, y de este modo corregir 0 enmendar los
errores juridicos de que esta adolezca, con miras a lograr la certeza juridica v el
Jjuzgamiento justo, lo cual significa que la competencia funcional superior que conoce
la consulta es automatica, porque no requiere para que pueda conocer de la revisién

del asunto de una peticion o de un acto procesal de fa parte en cuyo favor ha sido
instituida.”™.

En virtud de lo dispuesto por el precitado Articulo, la decisidn en grado de consulta,
goza de un amplio margen de accién, como en efecto lo ha sefalado la Corte
Constitucional en Sentencia C-583/97, cuando discipling:

“Cuando el superior conoce en grado de consulta de una decision determinada, esté
facultado para examinar en forma integra el fallo del inferior, tanto por aspectos de
hecho como de derecho y, al no estar sujeto a observar la prohibicién contenida en el
articufo 31 de la Carta, bien puede el juez de segunda instancia modificar la decision
consultada a favor o en contra del procesado, sin violar por ello norma constitucional
alguna. La autorizacion que se otorga en el precepto demandado al superior para que
al decidir la consulta se pronuncie "sin limitacién" alguna sobre la providencia dictada
por el inferior, no lesiona la Ley Suprema, pues de su propia esencia se deriva la
capacidad del funcionaric de segunda instancia para revisar integramente la
providencia consultada con el tinico objetivo de corregir los errores en que haya podido
incurrir el fallador de primera instancia. De esta manera se busca evitar que se
profieran decisiones violatorias no sélo de derechos fundamentales sino de cualquier
otro precepto constitucional o legal, en detrimento del procesado o de la sociedad
misma como sujeto perjudicado con ef delito. El propésito de la consulta es lograr gue
se dicten decisiones justas y la justicia es fin esencial del Estado...” (rft).

En Sentencia T-587 de 2002, sostuvo el Juez Colegiado Constitucional:

33 Sentencia C ~ 968 / 2003 — Sentencia C — 153 de 1995,
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*La consulta no se debe entender como un recurso en estricto sentido, porque de ella
no pueden hacer uso de manera directa los sujetos procesales, sino es un mecanismo
Juridico obligatorio para el funcionario de conocimiento, quien debe someter a
consideracion de su superior inmediato cierfas decisiones seflaladas de manera
taxativa por el legisfador para que el superior, confirme o modifique lo ya decidido, en
desarrolfo del principio de legalidad que garantiza la revisién de oficio en deferminados
casos considerados de especial interés frente a la proteccion de los derechos
fundamentales del procesado y la importancia de una pronta y eficaz administracion
de justicia. De ofra parte, si ef funcionario competente omite el tramite de la consulta
en los casos previstos por fa Ley los sujetos procesales pueden exigir su cumplimiento.
El superior al pronunciarse acerca del asunto sometido al grado jurisdiccional de
consulita, no tiene limites en su pronunciamiento”.

Conforme a lo anterior, procede el Despacho a examinar la decision de archivo de
proceso de responsabilidad fiscal proferida por la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, a fin de establecer si se encuentran
acreditados o no, los elementos facticos, juridicos y probatorios que le sirvieron de
sustento, de manera que su andlisis nos permita confirmar o no la decisién escrutada.

Previo a decidir, habrd de tener en cuenta esta Instancia, que el proceso de
responsabilidad fiscal, se adelanta con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores piblicos y de los particulares, cuando en ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen en forma dolosa o gravemente
culposa un dafio patrimonial al Estado, acorde con lo dispuesto en el articulo 1 de Ia
Ley 610 de 2000 y la Corte Constitucional en Sentencia C — 619 de 2002.

El objeto de la Responsabilidad Fiscal, entonces, es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico por quienes realizan gestion fiscal, y conduce a
obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza, que un
determinado servidor publico o particular debe cargar o no con las consecuencias que
se derivan de sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal, lo que conduce a
determinar, si el investigado fiscal estd obligado a reparar el dafioc causado al
patrimonio publico de una entidad determinada que arbitre recursos publicos,
conforme a las previsiones de la Corte Constitucional** y la Ley3.

Asi, los elementos que se exigen para poder responsabilizar fiscalmente son:

- Un dafio patrimonial al Estado.

- La conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

3 Sentencia SU 620 de 1996
% Ley 610 de 2000
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De estos tres elementos estructurales, el mas importante, es el dafo patrimonial al
Estado, pues a partir de éste, se inicia la responsabilidad fiscal, es decir, si no hay
dano no puede existir responsabilidad fiscal. El dafio fiscal, esta previsto el Articulo
6° de la Ley 610 de 2000, como: "la lesién del patrimonio piblico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detfrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los infereses patrimoniales del Estado...”.

4.3. PROBLEMA JURIDICO

Para dar aplicacién a los fines perseguidos con el grado de consulta, esto es, la
defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias
fundamentales; partiendo de las explicaciones arguidas por el Operador Juridico de la
Primera Instancia para encontrar como procedente el auto de archivo ante la ausencia
del elemento dafio patrimonial; esta Dependencia establece como problema juridico
principal determinar si los soportes y elementos probatorios obrantes en el plenario,
admiten con suficiencia concluir que se encuentra plenamente acreditada la falta del
elemento dafio, como causal de archivo vertida en el articulo 47 de la Ley 610 de
2000%. De la conclusion al problema planteado se desprendera la decision de
confirmar el Auto de Archivo objeto de revisién, pues en caso contrario, se revocara o
modificara la providencia de primera instancia, segin corresponda. Lo cual dependera

del grado de certeza que se tenga sobre la acreditacion de la inexistencia del
presupuesto en menciodn.

Para tal efecto, discurrird respecto a los siguientes cuestionamientos:

¢ Es posible derivar un dafio patrimonial, originado en la adquisicion de obsequios para
los hijos de los servidores del METRO DE MEDELLIN LTDA entre los 0y 12 afios de
edad, cuyo sustento se encuentra en el Programa de Bienestar y Calidad de Vida,
reglamentado por la Resolucién 169 de 20187

(la adquisicion de obsequios para los hijos de los servidores del METRO DE
MEDELLIN LTDA, entre los 0 y 12 afios de edad, en el marco de la celebracién del
dia de los nifios 2019, debia cuestionarse a la luz de las normas de austeridad en el
gasto publico?

% ey 610 de 2000. Articulo 47. Auto de Archivo. Habré lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe gue el
hecho no existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el gjercicio de gestion fiscal,
se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se

demuestre que la accion no pedia iniciarse o proseguirse por haber operado Ja caducidad © la prescripcion de la
misma. NFT
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4.4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO - ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Para resolver el problema juridico aqui planteado, si bien es clara la redaccion del
hallazgo con incidencia fiscal que origind el Proceso de Responsabilidad Fiscal
Radicado 033-2020, que versa sobre la adquisicién y entrega por parte del METRO
DE MEDELLIN LTDA. de obsequios a hijos de los funcionarios entre los 0 y 12 afios,
en el marco de la celebracién del Dia del Nifio realizada en el afio 2019, siendo un
gasto no autorizado, por vulnerar las normas de austeridad en el gasto publico. Al
parecer de esta instancia, el andlisis de la incidencia fiscal de esa compra, y si con
ella se causé o no un detrimento al erario de la Entidad, debia efectuarse a la luz de
los actos administrativos, amén de los cuales se desarrolld la adquisicién de esos
obsequios, y en el marco de la celebracién del Dia del Nifio; esto es el Programa de
Bienestar y Calidad de Vida DR1217 del METRO DE MEDELLIN LTDA., y Ia
Resolucion 169 de 2018% por medio de la cual éste fue reglamentado.

Lo anterior, toda vez que al margen de la discusién respecto a la autorizacion o no de
ese concepto (obsequios) en virtud de las narmas de austeridad en el gasto publico,
y si a la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada, en atencién a
su naturaleza juridica de Empresa Industrial y Comercial del Estado —EICE-, y el
régimen juridico de derecho privado en el cual se enmarcan sus actuaciones, le eran
aplicables las mismas, que para esta instancia resulta claro que si en atencion a su
calidad de entidad estatal descentralizada territorial que presta un servicio publico y
cuyos recursos tienen naturaleza publica; es necesario en aplicacién del principio de
especialidad técnica del control fiscal, del Literal J del articulo 3 del Decreto Ley 403
de 2020, efectuar una interpretacion sistematica y arménica de los articulos 9 de la
Ley 42 de 1993%, articulos 104 y 137 del CPACA®, articulo 125 de la Ley 1474 de
201149, y articulo 88 del CPACA*', para concluir que el control de legalidad en el caso
sub examine debia enfocarse desde el Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR
1217, y la Resolucién a través de la cual se reglaments, lo cual determinaria
necesariamente, que se debe acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, so
pena de desbordar las competencias de este Ente de Control; mas que la aplicacion
o no de las normas de austeridad en el gasto publico, como lo planted el equipo
auditor.

%7 Resolucién 169 del 2 de febrero de 2018 “por fa cual se deroga la Resolucién 7713 de 2015 y reglamenta el
Programa de Bienestar de la Empresa de Transporte Masivo def Valle de Aburrd Limitada-Metro de Medellin
Ltda®. Folio 199 expediente y archive “20180278-RESOLUCION 169 BIENESTAR” subcarpeta “20180218-
RESOLUCION 169 BIENESTAR” carpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 77 CD anexos Folic 27.

% Articulo 9 Ley 42 de 1993-Sistemas de control fiscal

% Articulo 104 Ley 1437 de 2011-Jurisidccion de lo Contencioso Administrativo

40 Articulo 125 Ley 1474 de 2011-Conirol de legalidad

41 Articulo 88 CPACA- Presuncién de legalidad del Acto Administrativo
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Para explicar el anterior planteamiento, se presentan unas precisiones respecto a la
I) naturaleza y ) régimen juridico de la Entidad afectada EMPRESA DE
TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA —-METRO DE MEDELLIN LTDA,
con fundamento en sus Estatutos*?, y Manual de Contratacion; para luego retomar las,
[1l) caracteristica de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado:

|. NATURALEZA JURIDICA DEL METRO DE MEDELLIN LTDA

La EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA-METRO DE
MEDELLIN LTDA, identificada con NIT 890.923.668-1, es una Sociedad de
Responsabilidad Limitada entre entidades de derecho publico (Gobernacion de
Antioquia y Distrito de Medellin)*3, perteneciente al orden municipal.

De acuerdo a los Estatutos de la Sociedad, ésta fue creada mediante Escritura Plblica
1020 del 31 de mayo de 1979 de la Notaria Novena del Circulo Notarial de Medellin,
como una persona juridica constituida con capital 100% publico (50% Distrito de
Medellin- 50% Gobernacion de Antioguia*), que se encuentra sometida al Régimen
de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado ~EICE, bajo la figura de
sociedad de responsabilidad limitada (Paragrafo 1 del articulo 38 de la Ley 489 de
1998).

Il. REGIMEN JURIDICO APLICABLE METRO DE MEDELLIN LTDA:

CONTRACTUAL:

En el capitulo segundo de los estatutos —clausula tercera: se lee su objeto social, a
manera de resumen:

“Objeto: La Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburré Limitada tiene por
objeto social:

2 Tomado de https/iwww.metrodemedellin.gov.co/hubfs/quienes-somos/estatutos-metro-de-medellin-
reformados-2023.pdf

4* Autorizados por la Ordenanza 42 del 30 de noviembre de 1977, y el Acuerdo 31 de 1977

4 Clausula Cuarta Estatutos: “CUARTA. - Capital Social: La sociedad tendrd un capital social de CIENTO
CINCUENTA MIL DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS DIEZ Y OCHO MIL PESOS
M.L. (§150.268.618.000), representadas en CIENTO CINCUENTA MILLONES DOSCIENTAS SESENTA Y
OCHO MIL SEISCIENTAS DIEZ Y OCHO (150.268.618) cuotas de interés social de MIL PESQS ($1.000) cada
una. Este capital ha sido pagado en su totalidad y pertenece & los socios asi:

DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, SETENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS NUEVE ML PESOS M.L. ($75.134°309.000} correspondientes a SETENTA Y CINCO
MILLONES CIENTQ TREINTA Y CUATRO MILTRESCIENTOS NUEVE (75°134.309) cuotas de interés social.
MUNICIPIO DE MEDELLIN, SETENTA Y CINCO MIL CIENTQO TREINTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS NUEVE MiL PESOS M.L. ($75.134°309.000) correspondientes a SETENTA Y CINCO
MILLONES CIENTO TREINTA Y CUATRO MILTRESCIENTOS NUEVE {757134.309) cuotas de interés social”
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1. La planeacion, construccion, operacién, recaudo y administracion de servicios de
transporte publico de pasajeros. Para el efecto podra: Planear, construir, operar,
controlar y mantener uno o varios modos o sistemas de transporte.

2. La efjecucion de operaciones urbanas y desarrofios inmobifiarios, orientados af
desarrolfo del sistema de transporte masivo, en los términos previstos en las Leyes
9 de 1989, 388 de 1997, 1682 de 2013 y 1742 de 2014, o aquellas que las
modifiquen, aclaren o complementen y en los planes de ordenamiento territoriales,
a través de cualquier modalidad de actuacion urbanistica. ..

3. l:a explotacion comercial de todos los negocios asociados con el transporte piblico
de pasajeros y espacios publicitarios. ..

4. La explotacion comercial del sistema de Recaudo Centralizado y sus medios de
pago...”

Y para el cabal cumplimiento de ese objeto social, le otorga ademas de las facultades
descritas en cada una de las anteriores actividades, las siguientes atribuciones
consagradas en el paragrafo de esa clausula tercera:

“PARAGRAFO. - En desarrollo de su objeto social, la sociedad podra:

a) Celebrar toda clase de contratos con personas naturales o juridicas, piiblicas
o privadas, nacionales o extranjeras.

h) Ejecutar los demds actos y celebrar todos los contratos que tiendan
directamente a la realizacién de los fines gue persique.”

En ese sentido, la Junta Directiva de la Entidad, adoptd mediante Resolucién N°151
del 29 de marzo de 2017 el Manual de Contratacién del METRO DE MEDELLIN
LTDA, con fundamento en el articulo 14 de la Ley 1150 de 200745, las Leyes 105 de
1993%, 336 de 1996% y 1682 de 2013%, conforme a los cuales, la Entidad desarrolla
su objeto social a través de actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o publico, buscando garantizar la prestacién del servicio esencial de
transporte publico, lo cual supone “eficiencia en la gestién, efectividad consecuente
con la agilidad de los procesos y la foma de decisiones y, por consiguiente, con Ia
flexibilidad de su gestién empresarial”, en una clara materializacién de la autonomia
administrativa que le es propia como EICE.

4 Articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, medificado por el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011

4 ey 105 de 1993 “Porfa cual se dictan disposiciones basicas sobre el fransports, se redisfribuyen competencias
Yy recursos entre fa Nacion y las Entidades Terriforiales, se regiamenta la planeacion en ef sector transporte y se
dictan ofras disposiciones.”

4 | ey 336 de 1996- Estatuto General de Transporte

48 LEY 1682 DE 2013 “Por la cual se adoptan medidas Y disposiciones para los proyectos de infraestructura de
transporte y se conceden facuffades extraordinarias”
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Acerca de las normas aplicables, el articulo 4 de esa directriz contractual, preceptda:

ARTICULO CUARTO.- NORMAS APLICABLES. Los contratos que celebre la
Empresa de Transporte Masive del Valle de Aburra Limitada - Metro de
Medeilin Ltda., se sujetaran a {as disposiciones del derecho privado en materia
contractual; Io anterior en el marco de los principios de la funcién administrativa

y de ia gestidén fiscal contemplados en los articules 208 y 267 de la Constitucion
Politica.

En tal virtud, el presente manua! debe ser interpretade de manera integral y
sistematica, en concordancia con las normas de derecho privado. En
consecuencia, ningn trabajador o contratista del Metro podra desarrollar
procedimientos adicionales o diferentes a los previstos en este documento,

PARAGRAFO PRIMERO.- Los actos o contratos que se celebren con

fundamento en normas especiales se regiran por estas; iales como los que

puedan celebrarse en virtud de 1a Ley de Ciencia ¥ Tecnologia vy demas normas
que las subroguen, modifiquen, adicionen o reglamenten; ios articulos 85 y 96
de la Ley 488 de 1988 y el Decreto 777 de 1002 y demas normas que las
subroguen, modifiquen, adicionen o reglamenten.

Y como principios generales de la Contratacion de la entidad, sefialan:

ARTICULD SEXTO- PRINCIPIOS GENERALES, La Empresa, en aplicaciéon de
lo establecido en el articule 202 de la Constitucién Politica, en el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007 v en las normas gue fos subroguen, modifiquen, adicicnen
o reglamenten, ademdas de ofros postulados que orentan la  actividad
contractual, adoptara y aplicard los principics que a titulo enunciativo se
relacionan a continuacién:

Autonomia de la voluntad, buena fe, libertad de competencia, libertad de
empresa, productividad, rentabilidad, no enriquecimiento sin causa, celeridad,
economia, eficiencia, eficacia, igualdad, imparcialidad, moralidad, planeacion,
publicidad, seleccion objetiva, transparencia.

PARAGRAFO, Se tendran en cuenta en los procesos contractuales los
principias, valores y practicas con los que se busca preservar la ética
empresarial, garantizar la transparencia de su gestién, administrar sus asuntos,
reconocer y respetar (os derechos de los socios, clientes y partes interesadas,
regulados en el Codige de Buen Gobiernc de la Empresa.
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En tanto, que como modalidades de seleccion de oferentes y/o contratistas, consagré
en el articulo 14, las de solicitud puablica de ofertas, solicitud privada de ofertas y
solicitud Unica de ofertas, que fue la aplicada en el caso de la compra de obsequios
para los hijos de los servidores entre 0 y 12 afios en la celebracién del Dia del nifio
2019, como ya se acredité en acapite anterior.

ADMINISTRATIVO Y LABORAL

En la clausula vigésima de los Estatuto de la entidad, se dispuso en este aspecto:

Conmutador: (57- 4) 403 31 60 - Nit: 511.026988-6 - participa@cgm.gov.co

*- Las relaciones juridicas de trabajo entre la Empresa y las personas naturales a su
servicio, se regirdn por las disposiciones legales y reglamentarias dictadas para esta
clase de entidades publicas, en el articulo 5°, inciso tercero del Decreto 3135 de 1968
y articulo 292, inciso segundo del Decreto 1333 de 1986, las personas al servicio de
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la Empresa ostentan la calidad de trabajadores oficiales, excepto las que ejerzan
actividades de direccién, manejo o confianza, que las desempefian los empleados
publicos de libre nombramiento y remocion.”

Ahora bien, teniendo el anterior panorama del METRO DE MEDELLIN, retomemos
aspectos tedricos de las Empresas Industriales y Comerciales de Estado —~EICE-

Il. CARACTERISTICAS DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES
DEL ESTADO -EICE-

Como ya quedd sentado en precedencia, la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO
DEL VALLE DE ABURRA, es una Empresa Industrial y Comercial del Estado —EICE—
y resulta importante y pertinente realizar algunas precisiones conceptuales respecto a
este tipo de Entidades, con miras a dilucidar la aplicacién de los sistemas de control
fiscal al momento de desarrollar el ejercicio auditor, por parte de esta Contraloria
Distrital, pues es claro que debe darse estricta aplicacidon al principio de
especializacidn técnica de que trata el Literal J. del Articulo 3 del Decreto Ley 403 de
2020, en el sentido, que no se aplican los mismos criterios para verificar el
cumplimiento de los principios de la gestion fiscal que a éstas EICE desarrollan en
gjercicio de su actividad industrial y comercial, teniendo en cuenta que la que

prestacion del servicio publico de transporte se enmarca en un esquema de libre
competencia. Miremos:

Las EICE fueron definidas primigeniamente por el Decreto 1050 de 1968 como
organismos creados por la Ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial de acuerdo a las reglas del derecho privado, salvo
las excepciones consagradas en la Ley, y que retnen las siguientes caracteristicas: i)
personeria juridica; i) autonomia administrativa y iii) capital independiente

Posteriormente, la Ley 489 de 1998 en el articulo 85, dispuso sobre la definicion y

caracteristicas de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, en el siguiente
sentido:

4 “ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LA VIGILANCIA Y EL CONTROL FISCAL. La vigilancia y el control fiscal
se fundamentan en los siguientes principios:

J), Especia!{zacién técnica: En virtud de esfe principio, la vigitancia y ef control fiscal exigen calidad, consistencia
y razonabilidad en su ejercicio, mediante el conocimiento de Ja naturaleza de los sujetos vigilados, el marco

regulatoric propio del respectivo sector y de sus procesos, la ciencia o disciplina académica aplicable a los
mismos y los distintos escenarios en los que se desarrollan.”
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"f...] Articulo 85. Empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos creados por fa ley o autorizados
por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion
economica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que
consagra la ley, y que retinen las siguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;
b) Autonomia administrativa y financiera;

¢) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos piiblicos comunes,
los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o
servicios, y contribuciones de destinacion especial en fos casos autorizados por la
Constitucion [...]".

En consuno con los articulos 2°¢,68% y 86 de la misma normativa 489 de 1998,
respecto al régimen juridico de las EICE- se establecio:

» En el articulo 2 ibidem, sobre el ambito de aplicacion de la citada Ley, establece
que las reglas relativas a los principios propios de la funcién administrativa,
respecto de las caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas, se
aplicaran, en lo pertinente, a las entidades terriforiales.

50 Articulo 2 ley 489 de 1998: 'f..] Articulo 2. Ambito de aplicacion_La presente ley se aplica_a todos los
Qrqanismos y entidades de /a Rama Ejecutiva del Poder Piiblico v de la Administracién Publica y a los servidores
ptiblicos que por mandato constitucional o legal tengan a su carge la titularidad v el efercicio de funciones
administrativas, prestacion de servicios piblicos o provision de obras y bienes ptibiicos y, en lo pertinente, a los
particuiares cuando cumplan funciones administrativas.

Paragrafo. Las realas relativas a los pringipios propios de fa funcion administrativa, sobre deleqacion v

desconcentracidn, caracteristicas v régimen de las entidades descentralizadas, racionalizacidn administrativa,
desarroilo _administrafivo, participacion y control_infemo de la Administracién Piblica se aplicaran. en lo
pertinente, a_las_enfidades termtoriales, sin peruicico de la autonomia que les es propia de acuerdo con la
Constitucién Politica [...]" (Destacado fuera de texto).

51 Articulo 68 ley 489 de 1998, "[...] Articulo 68. Entidades Descentralizadas. Son entidades descentralizadas
del orden nacional, los establecimientos pulblicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado,...las empresas oficiales de servicios plblicos y las demas entidades creadas por la Ley o con su
autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios pUblicos
0.la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa v
patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al
control politico v a la suprema direccién del drgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en [a Constitucion Politica, en la presente Ley,
en las Leyes que las creen y determinen su estructura organica_y a sus estatutos intemos,

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion
Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva Ley.

Paragrafo 1° De conformidad con el inciso segundo dei articulo 210 de Ia Constitucién Politica, el régimen
juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales

sin perjuicio de las competencias asignadas porla Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial [...]"
(Destacado fuera de texto).
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Articulo 68 ibidemn, dispone sobre las entidades descentralizadas del orden
nacional y la aplicacién del régimen juridico establecido en la Ley 489 a las
entidades territoriales. '

Articulo 86 jbidem, sobre la autonomia administrativa y financiera de las empresas
industriales y comerciales del Estado, establece que esta "[..] se ejercera
conforme a los actos que las rigen; en el cumplimiento de sus actividades, se
cefliran a la Ley o norma que las cre6 o autorizé y a sus estatutos intermo [...]".

En ese orden de ideas, acerca de las caracteristicas de las EICE, el Consejo de
Estado, en Sentencia del 24 de septiembre de 202052, preceptué:

‘La Sala considera que dentro de las caracteristicas de las empresas industriales y
comerciales del Estado estan, entre ofras:

- Ser organismos del sector descentralizado.

- Ser creadas por ia ley o autorizados por esta.

- Desarroffan actividades de naturaleza industrial o comercial.

- A las empresas industriales y comerciales del Estado del orden territorial, les aplica ef
reégimen juridico establecido en la Ley 489.

- Ejercen la autonomia administrativa y financiera conforme a los actos que las
rigen.

- En el cumplimiento de sus actividades, se cefirdn a la ley o a la norma gue las

creo o autorizo y a sus estatufos internos.” —Subraya y negrilla fuera de texto-

Por otro lado, frente al régimen juridico aplicable a las EICE, en Sentencia del 19
de marzo de 2021, la Seccién tercera del Consejo de Estado®3, sostuvo:

‘De manera que, por regla general, el régimen juridico tanto de los actos como de los
contratos de las EICE corresponde al contenido en las normas civiles y comerciales,
con el propésito de que "sus actividades de explotacion industrial o comercial se
desarroflen con las mismas oportunidades y las mismas ventajas o desventajas que
las adelantadas por aqueflos , es decir, por los particulares, de suerte que ninguna
prerrogativa les permite a estas entidades superponerse a sus competidores, pues en
el juego econémico al que incursionan, el Estado es un participe mas,
independientemente de que a su gestion le sean aplicables los principios de la funcion
administrativa y de responsabilidad fiscal, como adefante se indicara.

Luego, con fa expedicion de la Ley 489 de 1998 el legislador reiterd que las empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos que desarroifan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera. 24 de septiembre de 2020.
Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Radicacion: 05001-23-31-000-2011-00299-01

** Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,-Secciéon Tercera. 19 marzo de 2021. Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Radicacion: 76001-23-31-000-2004-05155-01(51363)
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excepciones que consagre la ley, e incluyo en tal régimen la actividad de gestion
econdmica de esas empresas; de modo que las actividades que éstas desarrolian
estan sujetas a la ley (derecho civil y comercial), a la norma que las cred o autorizé y
a sus estatutos internos, sin perjuicio de que, ademas de las actividades o acfos alli

previstos, estan facultadas para “desarrollar y ejecutar todos agquellos que sean
necesarios para ef cumplimienfo del objeto asignado”

Y complementa:

“En tal sentido, la norma antes indicada —Ley 1150 de 2007-, en su articulo 14, dispone
que las EICE no se encuentran sometidas en su actividad confractual al Estatuto
General de Conliratacion de la Administracion Pablica cuando quiera que “desarrolfen
actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional 0 en mercados regulados, caso en ef cual se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econémicas y comerciales”

Descendiendo nuevamente al caso concreto, de todo lo esbozado, se colige que la
EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA, en ejercicio de las
atribuciones de que goza con ocasion de la Ley 489 de 1998 y 1150 de 2007, asi
como de la autonomia administrativa y financiera que la caracteriza; ostenta la facultad
para darse su propio reglamento, ademas de suscribir los contratos, -con sujecién a
las disposiciones del derecho privado, y observancia de los principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica®-; que requiera para el cumplimiento de su objeto social, guiado
entre ofros por lo principios de autonomia de la voluntad, libertad de competencia,
libertad de productividad, celeridad, economia, planeacion, seleccién objetiva,
transparencia®; con ocasidn de la cual, adopté mediante la Resolucién N°151 del 29
de marzo de 2017 su Manual de Contratacién, recalcando que dicho instrumento debe
ser interpretado de manera sistematica con las disposiciones del derecho privado, y
que limita de forma alguna su actividad contractual a las directrices alli fijadas®®. Ello
en razdn, a la caracteristica de EICE, segln la cual en el cumplimiento de sus
actividades, se debe cefiir a la ley 0 a la norma que la cre6 o autorizd y a sus estatutos
internos. En definitiva, el METRO DE MEDELLIN LTDA., actuando conforme a su
naturaleza y régimen juridico aplicable, debia someterse a las normas de sus
estatutos, y el manual de contratacion que adopté.

54 Articulo 4 Resolucion N°151 del 29 de marzo de 2017~ Manual de Contratacion del METRO DE MEDELLIN
LTDA.
55 Articulo 6 Resolucion N°151- del 29 de marzo de 2017- Manual de Contratacién del METRO DE MEDELLIN
LTDA.
% Articulo 4 Resolucion N°151 del 29 de marzo de 2017 - Manual de Contratacion del METRO DE MEDELLIN
LTDA.
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Es asi, como con fundamento en sus atribuciones legales, dada su naturaleza de
Empresa Industrial y Comercial el Estado, entidad descentralizada por servicios,
buscando dar cumplimiento a su objeto social, y la prestacién efectiva del servicio
publico de transporte en el marco de una libre competencia, que el METRO DE
MEDELLIN LTDA, profirid la Resolucion 169 del 2 de febrero de 2018, “Por la cual se
deroga la Resolucion 7713 de 2015 y reglamenta el Programa de Bienestar de la
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrd Limitada-Metro de Medellin
Ltda™7, a través de la cual se oficializd el Programa de Bienestar y Calidad de Vida
DR 1217, para la entidad.

Programa respecto al cual manifesto, en la parte motiva de ese acto administrativo
que comprende actividades deportivas, recreativas, formativas y culturales para el
servidor y sus familias, ademas de estimulos e incentivos; considerando de paso, que
sus tematicas, aportan al desarrollo de sus servidores e indicen positivamente en ellos,
en el clima organizacional, en la fidelizacion laboral, la motivacién, calidad de vida, y
balance entre la vida y el trabajo de su talento humano.

El desarrollo del programa y su administracion, fue delegado en el area de Gestion del
Talento Humano, a quien le correspondia implementar todas la acciones y gestiones
tendientes al desarrollo de las actividades consagradas para cada tematica, que
implicaban en consecuencia la celebracion de contratos, como en el caso de la
adquisicion de obsequios para los hijos de los funcionarios entre los 0 y 12 afios de
edad, que hicieron parte de la celebracion del dia de los Nifios en el 2019.
Contratacion, que segln verificé la Primera Instancia, y corroboré este Despacho,
cumplié con la normativa establecida en el Manual de Contratacion de la Entidad,
ademas que no se sobrepasé el presupuesto oficial, y se cumplié con la modalidad de
seleccion del contratista.

Ese Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR1217 de la Entidad METRO DE
MEDELLIN LTDA.58, que pretende la generacion de acciones participativas que
favorezcan el desarrollo integral del funcionario y el mejoramiento de su nivel de vida
y el de su grupo familiar, consagra cuatro (4) areas de intervencién, a saber: -
fortalecimiento de capacidades y destrezas, -Estilos de trabajo saludables, -Familias
saludables, y -Reconocimiento y salario emocional.

Describiéndose el area de “Familias saludables”, en los siguientes términos:

% Folio 199 expediente y archivo “207180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR” subcarpeta "4.1 SOPORTES
HALLAZGO No 7" CD anexos — Folic 27 expediente

%8 (archive “20190510-DR1217_Programa_Bienestar _y_Calidad_de_Vida” subcarpeta “4.7 SOPORTES
HALLAZGO Mo 7” CD anexos — Falio 27 expediente)
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- Familias saludables: Programas creados para el Servidor v su grupo familiar primario en los cuales
tiene |z posibilidad de aprender, integrarse y recibir beneficios.

Dentro de su contenido, contempla la “fiesta de los nifios”, en el literal (F): *f. Fiesta
de los nifios: evento de reconocimiento a los hijos de los Servidores entre los cero
(@) y los doce (12) afios de edad. Se realiza anualmente y pretende unir las familias
en torno a la Empresa, generando espacios de diversion y sano esparcimiento. Para
esta actividad los nifios son acompanados por dos adultos integrantes de su grupo
familiar” —Subraya y negrilla fuera de texto-

Y fue en el marco de la realizacién de esa actividad de la referida linea temética de
‘Familias saludables”, que como parte de la celebracion del dia del nifio 2019, se
adquirieron obsequios para los hijos de los funcionarios entre los 0 y 12 afios de edad;
para lo cual se siguio lo dispuesto en el Manual de Contratacién de la Entidad, y se
dio aplicacion a la modalidad descrita en el articulo 17 de dicha Resolucién 151 de
2017. Esto es, modalidad de Unica oferta, dada la cuantia establecida en el
presupuesto para esa compra. O sea, haciendo uso de las caracteristicas propias de
toda EICE, se cifi¢ a sus estatutos de creacion y la normativa de contratacion vigente.

Notese como, el eje fundamental de la irregularidad con incidencia fiscal detectada
por el equipo auditor, que causé dano patrimonial a la Entidad en la suma de TREINTA
Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y
CINCO PESOS M.L. ($37.313.755) originada en la adquisicién de obsequios para
hijos de los servidores del METRO DE MEDELLIN LTDA., entregados en la
celebracion del Dia del nifio 2019; tiene su trasfondo en lo dispuesto en el Programa
de bienestar y Calidad de vida para los funcionarios del METRO DE MEDELLIN LTDA,
reglamentado por la Resolucién 169 de 2018, mas que en la aplicacién o no de las
normas de austeridad en el gasto publico a esa Entidad. De lo cual se establece, que
el analisis debia efectuarse a la luz de esos actos administrativos, lo cual supone la
aplicacion del control de legalidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, tal y como lo dispone el articulo 125 de la Ley 1474 de 2011.

Y es que ha quedado fehacientemente evidenciado, que existia upna norma que
facultaba al METRO DE MEDELLIN LTDA., para implementar y desarroliar el
Programa de Bienestar y Calidad de Vida para sus funcionarios, que era la Resolucién
169 de 2018; la cual ademas, goza de la presuncién de legalidad del articulo 88 del

CPACA, y sélo puede ser atacada via medio de control de nulidad —articulo 137 del
CPACA-.
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El Tribunal Administrative de Cundinamarca-Seccién Primera, Subseccion B, en
Sentencia del 19 de mayo de 20225, al examinar la violacién del articulo 104 de ia
Ley 1437 de 2011 y 125 de la Ley 1474 de 2011, respecto al establecimiento de
responsabilidad fiscal derivada del control de legalidad ejercido por las Contralorias
en desarrolio de sus funciones constitucionales, y el alcance de la aplicacion de dicho
sistema de control sostuvo:

‘De manera que, la entidad demandada bajo el control de legalidad que le asiste en la
produccion de sus decisiones administrativas, debe comprobar que la operacion
financiera, administrativa, econdmica y de otra indole de una entidad se haya realizado
conforme a las normas que le son aplicables; no obstante, en el presente asunto la
denominada “politica ptblica” de mejoramiento del servicio de transporte se efectus a
fravés de un acto administrativo_susceptible de ser enjuiciado ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, por tanto, la_presuncion de legalidad del Decreto 356 de
2012 no podia desatenderse por la entidad demandada, esto es, so pretexto de ejercer
su control fiscal.

Por lo que, en consonancia con las normas en cita, en lo que respecta al control de
legalidad al interior de la Contraloria debe indicarse, y sin perjuicio de esa potestad de
comprobacion, que fue la_misma regulacion fa establecid el procedimiento a sequir
cuando_internamente adviertan una violacion al principio de leqalidad, esto es, la de
interponer fas_acciones constitucionales y leqales pertinentes ante las autoridades
administrativas y_judiciales competentes; no de ofra manera puede entenderse Ia
armonia de la funcién de control fiscal con lo dispuesto en el articulo 125 de [a Ley
1474 ge 2011,

Enfatizando que:

“...sin embargo, lo que el demandante cuestiona a la Contraloria acusada es gue con
fundamento en lo que ésta considerd “ilegal”, en éste caso el Decreto 356 de 201 2, fo
declarara responsable fiscal, cuando expresamente reconocié que dicho decreto era
un_acto administrativo. el cual se presume legal, esto es, ajustade al ordenamiento
juridico y de_obligatorio cumplimiento hasta que sea_anulado o suspendido por la
jurisdiceion contenciosa administrativa.

Al respecto, la Sala precisa que bajo tal controf de legalidad, la entidad demandada
debe hacer el cotejo de que fa operacién del caso se haya realizado conforme a las
normas que le son aplicables; que es lo que toda autoridad administrativa debe hacer
en la produccion de sus decisiones administrativas.

5% Sentencia del 19 de mayo de 2022. Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccién Primera, Subseccién B,
Magistrado Ponente: Oscar Armando Dimaté Cardenas. Radicacion: 25000-23-41-000-2017-00512-00
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De manera que, si bien la Contraloria cuenta con una facultad de comprobacion
gue conduce a establecer la conformidad de las operaciones financieras, entre
ofras, con las normas que le son aplicables (control de legalidad), tal potestad
no resulta ser igual al juicio de legalidad de un acto administrativo con el cual se
desvirtita la presuncidén que recae sobre dichas decisiones, cuyo conocimiento
Se encuentra atribuido a la jurisdiccion contenciosa administrativa.” -Subraya
y negrilla fuera de texto-

Ahora, es indispensable que se tenga una certeza absoluta con respecto a la
existencia del dafio patrimonial, por lo tanto es necesario que la lesion patrimonial se
haya ocasionado realmente, esto es, que se trate de un dafio existente, especifico y
objetivamente verificable, determinado o determinable, y se ha manifestado que la
responsabilidad fiscal tiene una finalidad meramente resarcitoria, por lo tanto, es
independiente y auténoma, distinta de la responsabilidad penal o disciplinaria que
pueda corresponder por la misma conducta, pues lo que en el proceso de
responsabilidad fiscal se discute, es el dafio que se causa a los interés patrimoniales
del Estado, por conductas dolosas 0 gravemente culposas atribuibles a un servidor
publico o persona que maneje dichos dineros. Asi las cosas, ante la ausencia del dafio
o la falta de certeza del mismo, lo procedente en aplicacién del articulo 47%° de la Ley
610 de 2000, sera declarar el archivo del respectivo proceso de responsabilidad fiscal.

En este orden de ideas, y resolviendo el problema juridico planteado acerca de la
prueba del dafio, esta instancia en sede de Grado de Consulta, encuentra que
efectivamente no se presentd el elemento dafio en el asunto sub fite o por lo menos,
no aflora con un minimo de certeza. Ello por cuanto el parametro de comparacion o
criterio — normas legalmente aplicables — que utilizd el equipo auditor para determinar
el dafo, fueron las relativas a la austeridad en el gasto puUblico, y ha quedado
acreditado, como se explicd precedentemente, que tal criterio resulta impertinente
para el caso concreto, por cuanto para derivar un dafio patrimonial de la adquisicion
de obsequios para los hijos de los servidores entre los 0 y 12 afios en el marco de la
celebracion del dia del Nifio 2019;era necesario efectuar el control de legalidad
respecto de los actos administrativos que sirvieron de sustento a dicha compra, los
cuales ademas gozan de presuncién de legalidad, -en virtud de Ia cual, se presumen
validos y son de obligatorio cumplimiento mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo-; esto es, el Programa de Bienestar y
Calidad de Vida DR 1217 del Metro de Medellin Ltda., y la Resolucion 169 de 2018,
mediante la cual se reglamento; el cual se concreta acudiendo a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, y no via proceso de responsabilidad fiscal. De

8 Articulo 47. Auto de archivo, Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el hecho no existio,
que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el
resarcimiento pleno del peruicio o fa operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que
la accién no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripeién de la misma.
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conformidad con lo dispuesto en los articulos 88, 104 y 137 del CPACA, en
concordancia con el articulo 125 de la Ley 1474 de 2011.

Ahora, si se predicara que el dafio surgié por violacion de la normas de austeridad del
gasto, como lo indicé el equipo auditor, también es cierto, que éste, sefala en la
redaccion del hallazgo que hace en el Informe Definitivo de Auditoria, que en dicha
regulacion adoptada por el Metro de Medellin Ltda., no se encuentra la prohibicion de
tales actividades cuestionadas y advertidas como hallazgos con presunta incidencia
fiscal, cuando sostiene;

“Hallazgo No. 7 que corresponde a la observacién No. 7. Destinacién de
recursos publicos en la compra de obsequios para los hijos de los servidores
entre los 0 y 12 anos de edad: ef equipo auditor al revisar la subcuenta 740203 —
sueldos y salarios, evidencio que el Metro de Medellin Ltda., el 24 octubre de 2019,
realizé un gasto con documento de pago 9100045398 por $38.114.479 y factura 17184
del 26 de septiembre de 2019 expedida por ALMACENES ALMAXIMO SAS, NIT
860.045.854-7, por la compra de obsequios para fos hijos de los servidores entre los 0
y 12 afios de edad, dentro de la celebracién del dia de los nifios, contrato 002617C-
19, no estando autorizado este tipo de gastos en las normas y disposiciones legales
de austeridad en el gasto puablico, ni dentro de los programas de bienestar social e
incentivos para los servidores piblicos.

(...)

Es de anotar, que si bien el Metro de Medelfin Ltda., mediante Resolucion 8895 del 26
de septiembre de 2016, compila y adopta medidas de austeridad en la Empresa, en
esta resolucion no se mencionan ni se adoptan medidas similares a las expedidas a
nivel nacional en cuanto a la prohibicion de realizacion de fiestas, agasajos,
celebraciones o conmemoraciones con cargo al Tesoro Publico, asi como tampoco
hay correlacién en cuanto a las prohibiciones establecidas en el Decreto 1198 del 17
de mayo de 2006 del Municipio de Medellin y principios contemplados en el Acuerdo
Municipal 50 de 2012 def Concejo Municipal, referentes normativos que se citan en la
parte considerativa de la Resolucién 8895 del 26 de septiembre de 2016.

(...)

Esto se present$ por falencias, en la Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016
de austeridad de la empresa, al no acoger ni adoptar las medidas de austeridad en el
gasto pablico expedidas por el Gobierno Nacional, también por errores en la
identificacién y construccion de los programas y actividades del Programa y Calidad
de Vida del Metro, en sincronia a los criterios y lineamientos establecidos por el
Gobiemo Nacional para los programas de bienestar social e incentivos, a fin de que
las decisiones de los gastos de la Empresa se ajusten a criterios de eficiencia,
economia y eficacia con el fin de racionalizar el uso de los recursos puiblicos,

configurandose un hallazgo administrativo con presunta incidencia fiscal, por valor de
$38.114.479.”
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Asi las cosas, tampoco resulta de recibo la configuracion del hallazgo con presunta
incidencia fiscal en tanto el cuestionamiento del equipo auditor es que la Resolucion
8895 del 26 de septiembre de 2016 que compila y adopta medidas de austeridad en
la empresa METRO DE MEDELLIN LTDA., no se mencionan ni se adoptan medidas
similares a las expedidas a nivel nacional en cuanto a la prohibicidn de realizacion de
fiestas, agasajos, celebraciones o conmemeoraciones con carge al Tesoro Publico, asi
como tampoco hay correlacién, en cuanto a las prohibiciones establecidas en el
Decreto 1198 del 17 de mayo de 2006 del Municipio de Medellin y principios
contemplados en el Acuerdo Municipal 50 de 2012 del Concejo Municipal; io que
quiere significar es que tal Resolucion no trae la horma prohibitiva que le sirvié como
criterio para levantar el hallazgo, en consecuencia ante |a falta de criterio —Deber ser—

81 de comparacion, ningGn hallazgo fiscal con incidencia fiscal podria haberse
pregonado.

Percatese, que méas bien de la redacién del hallazgo lo que se observa es que el
equipo auditor lo que realiza es un juicio de legalidad, al cuestionar que la Resolucion
8895 del 26 de septiembre de 2016 que compila y adopta medidas de austeridad en
la empresa Metro de Medellin no se funda en las normas superiores en que debia
sustentarse. Cuestibn que no puede servir de criterio por cuanto estariamos
nuevamente en lo razonado anteriormente, respecto a la presuncion de legalidad de
la aludida resolucion que adopta la medidas de austeridad en el gasto.

En este orden de ideas, resulta pertinente nuevamente citar nuevamente otros apartes

de Sentencia de! Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccién Primera,
Subseccion B®? en la que indicd:

“Tal conformidad se expresa en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, asi: los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo®.

De modo que, es claro que la presuncion de legalidad es un atributo del acto
administrativo, fa cual solo es posible desvirtuarlia en sede judicial.

$1 “1.3.3.7 Estructuracion y tratamiento de observaciones y/o hallazgos

La cbservacién y/o hallazgo de auditoria es un hecho relevante que se constituye en un resultado determinante
en la evaluacién de un asunte en particular, al comparar la condicion (Situacion detectada - Ser) con el criterio
{(Deber ser). [gualmente, es una situacién determinada al aplicar pruebas de auditoria gue se complementara
estableciendo sus causas y efectos.” GUIA DE AUDITORIA TERRITORIAL EN EL MARGCO DE LAS NORMAS
INTERNACIONALES - ISSAI - GAT Version 3.0

82 Sentencia del 19 de mayo de 2022. Tribunal Administrativa de Cundinamarca-Seccion Primera, Subseccion B.
Magistrade Ponente: Oscar Armando Dimaté Cardenas. Radicacion: 25000-23-41-000-2017-00512-00

53 L ey 1437 de 2011. ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de le Contencioso
Administrative. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sohre
su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
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Asimismo, se advierte que la Contraloria cuenta, por disposicion legal, de fa facultad
de realizar control de legalidad especial, el cual es propio de su actividad administrativa
y e permite realizar las diligencias que considere pertinentes de comprobacion de
ajuste al ordenamiento juridico con el fin de proteger el patrimonio publico y evitar con
ello el quebrantamiento del principio de legalidad, lo cual debe armonizarse con lo
dispuesto en ef articulo 125 de la Ley 1474 de 2011, el cual se reitera:

“[c]uando los organos de control fiscal adviertan por cualquier medic ef
quebrantamiento del principio de legalidad, podran interponer las acciones
constitucionales y legales pertinentes ante las autoridades administrativas y
Jjudiciales competentes y, en ejercicio de estas acciones, solicitar las medidas
cautelares necesarias para evitar la consumacién de un dafio al patrimonio
pabfico...”

Bajo tal figura de control de legalidad especial, la Contraloria demandada establecié
como responsable fiscal al demandante, pero no significa que la contraloria anule
actos administrativos sino que efectiia un primer juicio de ajuste al ordenamiento de Ia
gestion fiscal desempefiada, precisamente como 6rgano de conitrol y es en ese
sentido, que realiza el control de legalidad, de ajuste a la ley y a la constitucion de
quienes realizan o contribuyen a la gestion def patrimonio publico.

()

De manera que, si bien la Contraloria cuenta con una facultad de comprobacion que
conduce a establecer la conformidad de las operaciones financieras, entre otras, con
las normas que le son aplicables (control de legalidad), tal potestad no resulta ser igual
al juicio de legalidad de un acto administrativo con ef cual se desvirtta la presuncion
que recae sobre dichas decisiones, cuyo conocimiento se encuentra atribuido a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

En lo particular, la Sala observa que /a responsabilidad fiscal endilgada al demandante
devino de la consideracion del ente de controf segun el cual el Decreto 356 del 23 de
julio de 2012, resultaba contrario a las normas en los que debia fundarse, pues se
expidié “sin dar cumplimiento al marco regulatorio para el ajuste de las tarifas y
establecer una rebaja de tarifas generalizadas”, con lo cual se ocasioné una
disminucion o menoscabo a los recursos ptiblicos def Distrito Capital.

()

De manera que, para la Sala la responsabilidad fiscal analizada respecto def
demandante se sustenté en que el acto administrativo originario del detrimento
patrimonial infringi6 las normas en que deberian fundarse, bajo la competencia que e
asiste a la Contraloria de efercer su control de legalidad: sin embargo, con ello efectud
un juicio de valor que conlleva una responsabilidad objetiva, contraria a la naturaleza
del procedimiento administrativo en cuestién, como se expuso anteriormente.”
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Asi las cosas, no resultaba de recibo para el equipo auditor sustentar como criterio
para determinar la configuracion del hallazgo, las normas superiores no contenidas en
la Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016, mediante la cual se compila y
adopta medidas de austeridad en la Empresa METRO DE MEDELLIN LTDA., por
cuanto su cotejo, debia ser con el acto administrativo que adoptd las medidas de
austeridad del gasto, y si éste no contenia los eventos cuestionados como violacion a
la austeridad del gasto, ningun hallazgo de indole fiscal podria haberse producido.
Otra cosa es que tal resolucion incurriera en un vicio de legalidad por viclacién de las
normas en que debia fundarse, en cuyo caso se debia acudir al articulo 125 de ia Ley

1474 de 2011%4, vigente para la época con el fin de demandar su legalidad ante la
autoridad jurisdiccional competente.

De consuno con lo anterior, también habria de concluir que el dafio no existié con
fundamento en la violacién de la Resolucién que adopta las medidas de austeridad
del gasto en el METRO DE MEDELLIN LTDA., por cuanto los eventos advertidos como
dafiosos no estaban previstos como una violacién de la austeridad en la aludida
Resolucidon. Mas alin, como se dijo en acépites anteriores, tales adquisiciones se
enmarcaban en el Programa de Bienestar y Calidad de vida de la entidad.

Bajo estas consideraciones, se procedera a CONFIRMAR el Auto 048 del 30 de
enero de 2023, por medio del cual se ordend el archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 033 de 2022, advirtiendo, que si después de
proferido el Auto de Archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal, aparecieren o se
aportaren nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafio patrimonial al
Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se demostrare que la decisién se basé
en prueba falsa, procedera la reapertura de la indagacion o del procesc de
conformidad con el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

Sin mayores elucubraciones, y en mérito de lo expuesto, el Subcontralor, en
asignacion de funciones de Contralor Distrital de Medellin, de acuerdo a Resolucién
0262 del 07 de marzo de 2023,

5 Ley 1474 de 2011. ARTICULO 125. CONTROL DE LEGALIDAD. Cuando en ejercicio del control de legalidad
la Contraloria advierta ei quebrantamiento del principio de legalidad, promovera en forma inmediata las acciones
constitucionales y legales pertinentes y solicitara de las autoridades administrativas y judiciales competentes las
medidas cautelares necesarias para evitar la consumacion de un dafio al patrimonic plblico, quienes le darén
atencidn prioritaria a estas solicitudes.
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Dristrital de Medellin

RESUEILVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la decisién adoptada por la Contraloria Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva en el Auto N° 048 del 30 enero de
2023, por medio del cual se ordend el archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal
con Radicado 033 de 2020, por las consideracicnes expuestas en el presente acto
administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: ADVERTIR que si posterior a la firmeza del Auto objeto de
consulta en el presente acto administrativo, aparecieren o se aportaren nuevas
pruebas que acrediten la existencia de un dafio patrimonial al Estado, o la
responsabilidad del gestor fiscal, o se demostrare que la decision se basé en prueba
falsa, se procedera la reapertura de la indagacién o del proceso de conformidad con
el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR POR ESTADO la presente providencia de
acuerdo con el Articulo 108 de la Ley 1474 de 2011, advirtiéndose que contra la
presente decision no procede recurso alguno. De igual forma, publiquese en la
pagina web de [a Entidad.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la providencia, DEVUELVASE el expediente

a la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, para lo de
su competencia y el respectivo archivo del expediente.

NOTIFIQUESE, REMITASE Y CUMPLASE

GO

Z PATINO
s/Nciones de Contralor Distrital de Medellin

Revisd y aprob6: Martin Alonso Garcia Agudelo ~ Jefe Oficina Asesora Jurz’dicap% '&

Proyecté: Natalia Cardona Alvarez - Profesional Universitario 'ldw'
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