Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020

G Cont‘raloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.

: istrital de Medellin

DESPACHO DEL CONTRALOR DISTRITAL DE MEDELLIN

AUTO N° 018 DE 2023

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO DE CONSULTAENEL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 030 DE 2020

Medellin, veintidos (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Providencia Auto N° 115 del diecisiete (17} de febrero de 2023, por medio del cual se

Consultada: gg:lZ%né el archivo del el Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de

. | EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA - METRO DE
Entidad afectadas \yone | iy | TDA., identificada con NIT 890.923.668-1.

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

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

- PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ, identificada con cédula de ciudadania
N0.43.593.689

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

Presuntos
Responsables:

Garante

vincuiada: CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con NIT 860.026.518-6

“(...) Al revisar la cuenta 5108 — gastos de personal diversos, se evidencié que
el Mefro de Medellin Lida., con documento de pago No 8100056704 del 20 de
diciembre de 2019, reafizé un gasto de $127.857.040 segin facturas FA25030
del 13 de noviembre de 2019 y FA25217 del 14 de noviembre de 2019, por la
compra de 1919 asadores al carbén como obsequio de navidad a los servidores
publicos y practicantes de la Empresa, contrato 2632C-18, no estando autorizado
este fipo 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
fos servidores publicos™.

Hecho
investigado:

CIENTO VEINTISIETE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL

Cuantia: CUARENTA PESOS M.L. ($127.857.040)

Dafio patrimonial como presupuesto para configurar la responsabilidad fiscal /
Naturaleza y régimen juridica Empresas Industriales y Comerciales del Estado /
Control de legalidad de actos administrativos que se presumen legales /
Improcedencia de aplicar las presunciones de culpa y dolo de la Ley 678 de 2001
al proceso de responsahilidad fiscal.

Temas y
subtemas:

Decision: CONFIRMA la decision consultada. Se ardena devolucion del expediente.
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Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020

Contraloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.

Distrital de Medeliin

L OBJETO A DECIDIR

El Contralor Distrital de Medellin, en virtud de las faculiades establecidas en los
articulos 267, 268 numeral 5, 272 inciso 5 de la Constitucion Politica: las Leyes 610
de 2000, 1437 de 2011y 1474 de 2011; los Acuerdos Municipales 087 y 088 de 2018;
asi como la Resolucidn 150 de 2021, modificada por la 482 de 2022, del Despacho
del Contralor Distrital de Medellin, procede a conocer en Grado de Consulta, la
decision adoptada por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva, mediante Auto 115 del diecisiete (17) de febrero de 2023, de archivo del
Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 030 de 2020.

ik ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS FACTICOS

2.1. HECHO INVESTIGADO

Como resultado del proceso de la “Audiforia Regular Resultados Evaluacién
componente Control Financiero 2019”7, adelantado por la Contraloria Auxiliar de
Auditoria Fiscal Movilidad y Servicios de Transporte Publico, ésta remitio a la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, a través de
Memorando 202000003646 del 8 de junio de 2020, el hallazgo con incidencia fiscal
No. 1, relatado en el informe definitivo'de la siguiente manera:

“Hallazgo No. 1 que corresponde a la observacion No. 1. Destinacién de recursos publicos
en la compra de obsequios de navidad para los servidores y practicantes de la Empresa:
el equipo auditor al revisar la cuenta 5108 — gastos de personal diversos, evidencié que ef Metro
de Medellin Ltda., el 27 de noviembre de 2019, realizé un gasto de $127.857.040 segun facturas
FA25030 del 13 de noviembre de 2019 y FA25217 del 14 de noviembre de 201 9, porfa compra
de 1919 asadores af carbén como obsequio de navidad a los servidores publicos ¥ practicantes
de la Empresa, contrato 2632C-19, no estando autorizado este tipo de gastos en las normas 1%
disposiciones legales de austeridad en ef gasto pubfico, ni dentro de los programas de bienestar
social e incentivos para los servidores piblicos.

Sibien la entidad, dentro del programa de bienestar y calidad de vida del Metro de Medellin Lida.,
documento DR1217 Version 3 vigente desde el 10 de mayo de 2018, confempla cuatro areas de
intervencion, con cuarenta y cuatro actividades o programas dirigidos a todos los servidores de
fa empresa; y dentro del 4rea de reconocimiento y salario emocional se contempla el desarrollo
de programas y actividades disefiadas con el fin de generar reconocimiento, sentido de
pertenencia y compromiso, siendo una de estas actividades la definida como “Obsequio Espiritu
Metro”; no esté permitido que la entidad otorgue obsequios, bajo la premisa de entregar un

* Archivo “20200512- INFORME DEF FYF METRO 2019 “‘carpeta 1.7. SOPORTES HALLAZGO No 17 CD anexos,
folio 21.
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presente de agradecimiento a los servidores y a su familias por las labores realizadas durante el
aflo; ya que las entidades pdblicas tiene prohibido entre ofras cosas la realizacién de
recepciones, fiestas, agasajos o conmemoraciones de las entidades con cargo a los recursos del
Tesoro Fublico, Articulo 12 del Decreto 1737 de 1998, Modificado por ef Decreto Nacional 2209
de 1998, Modificado por el Art. 2, Decreto Nacional 2445 de 2000.

Por ofra parte, los programas de bienestar social que adelantan fas entidades publicas, con
fundamento en los Decretos 1567 de 1998 y 1083 de 20135, pueden estructurarse dentro del grea
de proteccion social y servicios, cubriendo necesidades en ef campo educativo, de vivienda, de
salud, de recreacion; asf como en el drea de calidad de vida laboral: también deberan atender
necesidades detectadas con amplia cobertura instifucional y procurar la calidad y el acceso
efectivo a dichos programas, dentro de los principios de eficiencia, eficacia, economia y
celeridad, no pueden tener como objeto, ni servir para oforgar beneficios directos en dinero o en

especie, ni mucho menos ignorar la politica estatal de austeridad y autocontrol en el gasto
publico.

Tampoco es procedente, que a los practicantes de la Empresa se les haga participe del programa
de bienestar de la Entidad, ya que segin las disposiones legales vigentes, los programas de
bienestar de las entidades publicas tiene como beneficiarios solo a los servidores plblicos y sus
familiares acreditados, y por tratarse de una actividad formativa, la préctica laboral no constituye
refacién de frabajo, es decir, los practicantes no tienen la calidad de servidores puiblicos.

En este sentido, no puede ef Metro de Medellin Lida., mediante Resolucion 0169 del 02 de
febrero de 2018 y documento DR1217 Versién 3 vigente desde el 10 de mayo de 2019, extender
el afeance de los beneficiarios del programa de bienestar y calidad de vida implementado en la
Empresa, a los practicantes del Metro de Medeliin Lida., ya que como se mencioné en el parrafo
anterior, los programas de bienestar de las entidades publicas tiene como beneficiarios solo a
los servidores piblicos v sus familiares acreditados.

Ademas, es claro que los beneficiarios de los estimulos y programas de bienestar del Metro de
Medellin Ltda., son los servidores publicos, ya que el Articulo 26 de la Ley 489 de 1998, e/
numeral 5 del Articulo 33 de la Ley 734 de 2002, ef Decreto 1567 de 1998, que la Empresa cita
en ef Documento DR1217 Versién 3 vigente desde el 10 de mayo de 2019 y en la Resolucion
0769 def 02 de febrero de 2018, como marco legal aplicable para la implementacion del programa
de bienestar y calidad de vida en la organizacién, normas que indican expresamente ef deber de
otorgar estimulos a los servidores puablicos, siendo un derecho para los empleados del estado.

Es de anotar, que si bien ef Metro de Medellin Ltda., mediante Resolucién 8895 del 26 de
septiembre de 2016, compilan y adopta medidas de austeridad en la Empresa, en esta resolucién
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 Puablico, asi como tampoco hay correlacién en cuanto a las prohibiciones establecidas
en ef Decreto 1198 del 17 de mayo de 2006 del Municipio de Medeliin y principios contemplados
en ef Acuerdo Municipal 50 de 2012 del Concejo Municipal, referentes normativos que se citan
en fa parte considerativa de la Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016.

lgualmente, los Articulos 2.8.4.1.2 y 2.8.4.6.3 del Decreto Unico Reglamentario 1068 de 2015 del
Sector Hacienda y Crédito Puablico, disponen: “Articuio 2.8.4.1.2. Medidas para Ias entidades
territoriales. Las entidades territoriales adoptaran medidas equivalentes a las aqui dispuestas
en sus organizaciones administrativas”. (...) “Articulo 2.8.4.6.3. Celebracién de recepciones,

@ G
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fiestas, agasajos o conmemoraciones. Esta prohibida la realizacion de recepciones, fiestas,
agasajos o conmemoraciones de las entidades con cargo a fos recursos del Tesoro Pablico”.
En correlacion con lo anterior, el Gobierno Nacional ha dado directrices y es enfatico en que Jos
recursos destinados a programas de capacitacion y bienestar social no pueden tener por objeto
crear o incrementar salarios, bonificaciones, sobresueldos, primas, prestaciones sociales,
remuneraciones extralegales o estimulos pecuniarios ocasionales que la ley no haya establecido
para los servidores publicos, 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 la vigencia fiscal de 2019, se detallan las apropiaciones
y se clasifican y definen los gastos; preceptos que el Metro de Medeliin Ltda., no puede
desconocer, so pretexto de la existencia ¢ no de regulacién local sobre la materia.

La situacion descrita, es constitutiva de un presunto detrimento patrimonial, por supuesta
violacion de los principios de eficiencia y eficacia contemplados en el Articulo 8 de la Ley 42 de
1983, toda vez que, la asignacion de los recursos pablicos no fue la mas conveniente para
maximizar sus resultados, dado que se realizé obsequio de navidad a fos servidores pablicos y
practicantes de fa Empresa, sin la existencia de soportes o justificacién legal vélida, y por fo tanto,
tampoco se cumplic con los objetivas 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 capacitacién) y a su vez al mejoramiento continuo de la Entidad,
cosa que no se dio en el caso objeto de andélisis.

Esto se presento 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 falta de restriccion en los beneficiarios del
Programa y Calidad de Vida del Metro de Medellin Ltda., segin Resofucién 0169 del 02 de
febrero de 2018 y Documento DR1217 Versién 3 vigente desde el 10 de mayo de 2019 ya que
los programas de bienestar de las entidades publicas tiene como beneficiarios solo a los
servidores publicos y familiares acreditados; asi como 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 Gobierno Nacional para los programas
de bienestar social, afin 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 pablicos,
configurdndose un hallazgo administrativo con presunta incidencia fiscal, por valor de
$127.857.040",

Mientras, en el formato de traslado de hallazgo? remitido como anexo al memorando
del 8 de junio de 2020, el equipo auditor, resumié la irregularidad como sigue:

2 Archivo "FORMATO TRASLADO HALLAZGO 1 METRO-0000101711” CD anexos folio 21.
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E Los HECHO ONSTITUTEVOS DEL HALLAZGO F!SCAL

e DESCRIPCION DE LOS HECHOS % L
El equxpo audftor al revisar la cuenta 51 08 - gastos de personal diversos, ewdencro que el Metro de Medellin Ltda con
documento de pago No 9100056704 del 20 de diciembre de 2019, realizé un gasto de $127 857.040 segdn facturas
FA25030 def 13 de noviembre de 2018 y FAZ5217 del 14 de noviembre de 2019, por la compra de 1918 asadores al
carbdn como obsequic de navidad a los servidores plblicos y practicantes de la Empresa, centrato 2632C-18, no
estando autorizado este tipo de gastos en las normas y disposiciones legales de austeridad en el gasto pablico, ni
dentro de los programas de bienestar social e incentives para los servidores plblicos.

2.2. PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Como presuntos responsables fiscales se identificaron en el Auto de Apertura de
Investigacion Fiscal® del 15 diciembre de 2020, a los sefiores TOMAS ANDRES
ELEJALDE ESCOBAR, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.475.639, en
calidad de Gerente General; ANDRES TAMAYO BUSTAMANTE, identificado con la
cédula de ciudadania No. 71.777.855, en calidad de Gerente de Abastecimiento y
Logistica; ANDRES MIRA URIBE, identificado con la cédula de ciudadania No.
98.550.938, como Gerente Administrativo; y a la sefiora PAULA ANDREA ROJAS
GONZALEZ identificada con la cédula de ciudadania No. 43.593.689, en calidad de
Jefe del Area de Gestion del Talento Humano.

2.3. ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

Como entidad afectada se identificd en el Auto de Apertura?, 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 — EICES-, identificada con el NIT 890.923.668-1.

2.4, DANO PATRIMONIAL Y DETERMINACION DE SU CUANTIA.

Ef dafio patrimonial ocasionado a la Entidad METRO DE MEDELLIN LTDA, objeto de
investigacion en el Proceso Radicado 030-2022, se establecié en el Auto de Apertura®

en la suma de CIENTO VEINTISIETE. MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE
MIL CUARENTA PESOS M.L.. ($127.857.040).

*Folios 41y 42
4 Folio 41
Shitps:/fwww.metrodemedeliin.gov.co/Portals/1/archivos _metrofleydetransparencia/2019-06-20-ESTATUTOS-
6ME’E‘RO -MEDELLIN.pdf?ver=2019-11-18-073128-377.
Folio 42,
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Distrital de Medellin
2.5. COMPANIA GARANTE VINCULADA - TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE.

En el presente proceso, a través del Auto de Apertura 382 del 15 diciembre de 20207,
y Auto de vinculacién de compafiia aseguradora 482 del 28 de septiembre de 20218,
se vinculd como tercero civilmente responsable a la Compaiiia Aseguradora CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con el NIT 860.026.518-6, con ocasién de
la expedicion de las pélizas 420188 y 47370 de Responsabilidad Civil Directores y
Administradores.

2.6. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE EN PRIMERA INSTANCIA

2.6.1. Por medio de Auto 263 del 19 de octubre de 2020, se comisiona a un abogado,
se traslada los papeles de trabajo de la “Auditoria Regular Resultados Evaluacién
componente Control Financiero 2019”, y se asigné al expediente radicado con el
ndmero 030-2020. (ver folios 2 al 3 cuademo 1).

2.6.2 Junto con el fraslado del hallazgo No. 1 se afiaden como papeles de trabajo los
siguientes archivos: (Ver folios 15 a! 28 cuaderno 1).

« Formato de traslado de hallazgo fiscal F-CF-RF-067. (folios 15 a 20 cuaderno 1).
+« CD anexos (folio 21 cuaderno 1).

Conformado por las siguientes carpetas:

s

Mormnbre Fechz de modificacidn Tipo Ternafio
7 1.1 SOPCRIES HALLAZGO No 1 U1 2020 1138 po Carpeta de erchivos
“EH 1.2, SOPORTES ADICIONALES HALLAZGO Ne. 1 A0 20 820 poen, Carpets de archivos
ﬁf} 202000003646~ Traslados hallazgos CAAF. Movilidad 2F02/2020 354 p. . hiicrosoft Edge P... 132 KB
£ FORMAT) TRASLADO HALLAZGO 1 METRO-0000101711 SO 2020 82 pom, Heje de céleulo 4. 158 KB

» Estudio de mercado AOC N° 002632A (folios 22 al 23 cuademo 1).

+ Aceptacion de la oferta. (fotios 24 al 25 cuaderno 1).

» Facturas electrénicas de venta de COMERCIALIZADORA SANTANDER S.A.S.,
por concepto “Asador de carbdn barbecue home elements” N° FA25030 del 13 de
noviembre de 2019, por valor de $37.244.443 y FA25217 del 14 de noviembre de
2019 por valor de $90.612.597. (flics 26 al 27 cuademo 1).

7 Folios 43 a 45 y 46 vto cuademno 1
8 Folios 137-141
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» Egreso METRO DE MEDELLIN LTDA. N° 20198-9100056704 del 20 de diciembre

de 2019 por valor de $127.857.040 a favor de COMERCIALIZADORA
SANTANDER SAS. (fotic 28 cuaderno 1)

2.6.3. 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 suspension de términos 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 (ver folios 3 a 13 expediente).

2.6.4. Resolucion 392 del 15 de diciembre de 2020, por medio de la cual la Contraloria
Distrital de Medellin reanudé los términos en las indagaciones preliminares y procesos
de responsabilidad fiscal (ver folios 29 al 37 cuaderno 1).

2.6.5. Auto 382 del 5 de julio de 2022, por medio del cual se ordend la Apertura del
Proceso de Responsabilidad Fiscal 030-2022 (ver folios 38-47 cuademo 1).

2.6.4 Respuesta del METRO DE MEDELLIN LTDA con Radicado de Ingreso a esta
Contralorfa 202100001767, del 13 de agosto de 2021, a solicitud de informacion
respecto de los vinculados en calidad de presuntos responsables fiscales. Remltlda
via correo electrénico el 13 de agosto de 2021. (ver folios 97-99, cuaderno 1).

2.6.5 Respuesta del METRO DE MEDELLIN LTDA., con Radicado 202100001771, del
13 de agosto de 2021, a solicitud de pruebas documentaries decretadas en el auto de

apertura. Remitida via correo electronico de la misma fecha (ver folios 100 a 103-inctuye CD
cuaderno 1),

2.6.6. Complemento respuesta a solicitud de pruebas documentales del METRO DE
MEDELLIN LTDA, allegando caratulas y clausulados de podlizas de Directores y
Administradores 42018 y 47470 vigencias 2019, a 2021. Por medio de correo
electrénico del 28 de septiembre de 2021 (ver folios 121 a 135 cuaderno 1).

2.6.7. Auto 482 del 28 de septiembre de 2021, a través del cual se vinculé al proceso
de responsabilidad fiscal, como tercero civilmente responsable a la compafia
aseguradora CHUBB Seguros Colombia S.A. en virtud de fa Pdliza 47370 de
Responsabilidad Directores y Administradores (ver folios 137-143 cuaderno 1),

2.6.8. Version libre de PAULA ANDREA ROJAS GONZALEZ Radicado
R202100002903 del 13 diciembre de 2021 (ver folios 186-182 cuademe 1).

2.6.10. Version libre de TOMAS ANDRES ELEJALDE ESCOBAR Radicado
202100002904 del 13 diciembre de 2021 y anexos (ver folios 183-207 cuademo 1).

m . x{;{;"—%@ N
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Se destaca la siguiente prueba documental:

-Resolucion N°169 de 2018 — del 2 de febrero de 2018- “Por fa 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 Medeliin Ltda.” (alio

197 cuaderno 1),

-Gaceta Oficial N°2750 que contiene la publicacion del Decreto 1198 de 2006 —
del 17 de mayo de 2008- “Por medio del cual, se disponen medidas de austeridad
en el gasto pablico en el Municipio de Medellin” folios 198 a 200 cuademo 1).

-Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR1217 del METRO DE MEDELLIN
LTDA. (Foiios 201 2 207 cuademo 1).

2.6.11. Version libre de ANDRES TAMAYO BUSTAMANTE Radicado 202100002905
del 13 diciembre de 2021 (Folios 208 a 210 cuaderno 1).

2.6.12. Versién libre de ANDRES MIRA URIBE Radicado 202100002906 del 13
diciembre de 2021 (Folios 211 a 223 cuademo 1.

2.6.13. Auto 115 del 17 de febrero de 2023, por medio del cual se ordend el archivo
del Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020 (Folios 227 a 237 cuademo 1),

2.6.14. Notificacién por estado del 20 de febrero de 2023, del Auto 115 del 17 de
febrero de 2022, por medio del cual se ordend el Archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal 030-2020 (Folios 238 a 239 cuaderno 1).

2.6.15. 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 030-2020 al Despacho del Contralor Distrital de
Medellin para surtir el Grado de Consulta (Foiio 212 expediente).

2.6.16. Constancia secretarial del Despacho Contralor Distrital de Medellin del 27 de
febrero de 2023, en la cual se recibié el Expediente del Proceso Radicado 030-2020
para tramite del Grado de Consulta. (Folio 240 expediente)

li. LA PROVIDENCIA CONSULTADA

La decision que serd objeto de revision, se trata del Auto 115 del 17 de febrero de
2013, por medio del cual la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccion Coactiva ordend el archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal con

~
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Radicado 030 de 2020, decision que estuvo fundamentada en el articulo 47 de la Ley
610 de 2000, toda vez que a su juicio en el caso concreto los hechos investigados
dieron lugar a un detrimento patrimonial en disfavor de la entidad afectada. Y por lo
tanto, se abstuvo de analizar los restantes dos elementos estructurantes de la
responsabilidad fiscal: conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a quien
gestion fiscal y el nexo causal entre fal conducta y el dario patrimonial.

Los argumentos que soportan tal decision, admiten la sintesis que a continuacion se
indica:

La empresa METRO DE MEDELLIN LTDA. reglamenté mediante Resolucion 169 de
2018 el programa de bienestar y calidad de vida, llevandoio a cabo por medio del

proceso denominado “calidad de vida”, a través del documento “DR1217 Programa de
bienestar y calidad de vida”.

Con base en el marco juridico institucional sefialado, la empresa formulé estudios de
mercado, con soporte en el numeral 8.4 “reconocimiento y salario emocional” y en la
tematica “espiritu metro” del Programa de bienestar y calidad de vida, con el objetivo
de celebrar los dias especiales para los empleados y servidores de la entidad,
adquiriéndose 1.919 de asadores al carbén como obsequio de navidad, con el
propoésito de incentivar el sentido de pertenencia y generar un ambiente laboral en pro
de la empresa u organizacion.

£l Operador Juridico de Primera, sostuvo que los resultados de la contratacion se
hicieron con sujecion a la naturaleza juridica de la entidad, el régimen contractual
aplicable, al presupuesto previamente aprobado y a las prerrogativas internas del
programa de bienestar, actos administrativos que se presumen legales y por
consiguiente de estas circunstancias no era dable predicar la existencia del dafio
patrimonial advertido por el equipo auditor en la configuracién de su hallazgo.

Por otro lado, en la decisién en revisién también se plantea, la aplicabilidad de la culpa
grave prevista en el articulo 90 superior y articulo 6 de la Ley 678 de 2001, debido a
que en las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 no conceptualizo con respecto a la

culpa grave en materia de la responsabilidad fiscal configurandose un vacio normativo
en el elemento subjetivo.
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IV. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

4.1. COMPETENCIA

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 de “Establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la gestién
fiscal’. Estas normas fueron posteriormente desarrolladas por la Ley 610 de 2000 y la
Ley 1474 de 2011, dando contenido y alcance al concepto de responsabilidad fiscal y
estableciendo un procedimiento para su imputacién y establecimiento.

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

En virtud de lo anterior, el Contralor Distrital de Medellin, goza de competencia para
revisar en Grado de Consulta la decisién del a quo y tomar las decisiones que en
derecho corresponda.

4.2. 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, 0 cuando el
fallo 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 la decision deberé 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 érgano fiscalizador®.

Respecto al grado de consulta, ha expresado la Corte:

(...} no es un medio de impugnacién sino una institucién procesal en virtud de la cual
ef superior jerarquico del juez que ha dictado una providencia, en ejercicio de ia
competencia funcional de que esté dotado, se encuentra habilitado para revisar o
examinar oficiosamente, esto es, sin que medie peticién o instancia de parte, fa
decision adoptada en primera instancia, y de este modo corregir o enmendar los
errores juridicos de que ésta adolezca, con miras a lograr la certeza juridica y ef

® Articulo 18 ley 610 de 2000
10
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Juzgamiento justo, lo cual significa que la competencia funcional superior que conoce
la consulta es automética, porque no requiere para que ptieda conocer de fa revision
del asunto de una peticion o de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha sido
instituida,”™®,

En virtud de lo dispuesto por el precitado Articulo, la decision 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 discipliné:

“Cuando el superior conoce en grado de consulta de una decision determinada, esta
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 prohibicion 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 af superior para que
al decidir fa consulta se pronuncie "sin limitacion" alguna sobre la providencia dictada
por el inferfor, no lesiona la Ley Suprema, pues de su propia esencia se deriva la
capacidad del funcionario de segunda instancia para revisar integramente la
providencia consultada con el dnico 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 violatorfas no sélo de derechos fundamentales sino de cualquier
otro precepfo constitucional o legal, en detrimento del procesado o de la sociedad
misma como sujeto perjudicado con ef defito. El propésito de la consulta es lograr que
se dicten decisiones justas y la justicia es fin esencial del Estado...” ~Subraya fuera
de texto-

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

‘La consulta no se debe enfender como un recurso en estricto sentido, porgue de efla
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 ciertas decisiones sefialadas de manera
taxativa por el legislador para que el superior, confirme 0 modifique lo ya decidido, en
desarrolfo del principio de legalidad que garantiza la revision de oficio en determinados
casos considerados de especial interés frente a la proteccién de los derechos
fundamentales del procesado y la importancia de una pronta y eficaz administracion
de justicia. De ofra parte, si el funcionario competente omite el frdmite de la consuita
en los casos previstos por la Ley los sujetos procesales pueden exigir su cumplimiento.
El superior al pronunciarse acerca del asunto sometido al grado jurisdiccional de
consulta, no tiene limites en su pronunciamiento”

Conforme a lo expuesto, procede el Despacho a examinar la decision de archivo del
proceso de responsabilidad fiscal, proferida por la Primera Instancia, a fin de

10 Sentencia C -~ 968 / 2003 — Sentencia C — 153 de 1995.
11
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establecer si se encuentran acreditados o no, los elementos facticos, juridicos vy
probatorios que le sirvieron de sustento. En caso contrario, se procedera a revocar la -
decision sometida a consuita.

Previo a decidir, habra de tenerse en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal,
se adelanta con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos 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,
conforme lo ha dispuesto el articulo 1 de la Ley 610 de 2000.

El objeto de la Responsabilidad Fiscal, entonces, es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico por quienes realizan gestién fiscal, y conduce a
obtener una declaracién 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 itregulares en la gestién fiscal, lo que conduce a
determinar, si el investigado fiscal esta obligado a reparar el dafio causado al
patrimonio publico de una entidad determinada que arbitre recursos publicos, de
acuerdo a las previsiones de la Constitucién, la Ley'?, y los pronunciamientos que al
respecto han hechos los 6rganos de cierre en lo Constitucional'? y en lo Contencioso
Administrativo.

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.

De estos tres elementos estructurales, el mas importante, es el dafio patrimonial al
Estado, pues a partir de éste, se inicia la responsabilidad fiscal, es decir, si no hay
dafio no puede existir responsabilidad fiscal. El dafio fiscal, esta previsto el Articulo
6° de la Ley 610 de 2000, como: "la fesi6n del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado...”

4.3. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con las explicaciones argiiidas por el Operador Juridico de la Primera
Instancia para encontrar como procedente el auto de archivo ante la ausencia o

1 Leyes 610 de 2000, 1437 de 201 1, 1474 de 2011 y 1564 de 2012.
2 Sentencias SU 620 de 1996, 840 de 2001, entre otras.
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inexistencia del dafio patrimonial en el hecho investigado, esta superioridad de
Grado de Consulta tendrd como problema juridico principal, verificar si efectivamente
las pruebas recaudadas que reposan en el plenario, permiten inferir razonablemente
la inexistencia del dafio patrimonial investigado, como causal de archivo del proceso,
como lo dispone el articulo 47 de la Ley 610 de 2000, en cuyo caso habria lugar a
confirmar la decision, o contrario sensu, lo procedente seria revocar o modificar la
decision de primera instancia, para que se continle con el tramite de la actuacién y la
evacuacion de las pruebas que resulten pertinentes, conducentes y utiles para que
posteriormente decida el asunto objeto del proceso en lo que en derecho corresponda.

4.4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO - ANALISIS DEL. CASO CONCRETO

4.4.1. Régimen juridico de la entidad afectada Empresa de Transporte Masivo
del Valle de Aburra —-Metro de Medellin Ltda.—

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado se encuentran definidas en el
articulo 85 de la Ley 489 de 1998, asi:

"[...] Articulo 85. Empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos creados por la 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 piblicos
comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las
funciones o servicios, y contribuciones de destinacion especial en los casos
autorizados por fa Constitucion [...]".

Por su parte, el Consejo de Estado’ condensoé las caracteristicas de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado de la siguiente manera:

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

- Ser organismos del sector descentralizado.

- Ser creadas por la ley o autorizados por esta.

- Desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial.

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

¥ Consejo de Estado, Sala de fo Contenciose Administrativo-Seccién Primera. 24 de septiembre de 2020.
Cansejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Radicacion: 05001-23-31.000-2011-00299-01
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- Ejercen la autonomia administrativa y financiera conforme a fos actos que las rigen.
- En el cumplimiento de sus actividades, se cefiiran a la ley o0 a la norma que las cred
o auforizé y a sus estatufos infernos.”

Ahora, en cuanto al régimen juridico aplicable a este tipo de Entidades, la aludida
corporacion de cierre en lo contencioso administrativo', sefial6:

“De manera que, por regla general, el régimen juridico tanto de los actos como de fos
contratos de las EICE corresponde al contenido en las normas civiles y comerciales,
con el propoésito de que "sus actividades de explotacion industrial o comercial se
desarrollen con fas mismas oportunidades y las mismas ventajas o desventajas que
fas 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 economico al que incursionan, el Estado es un participe mas,
independientemente de que a su gestion le sean aplicables los principios de la funcién
administrativa y de responsabilidad fiscal, como adelante se indicara.

Luego, con fa expedicion de la Ley 489 de 1998 ef legisfador reiterd que las empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagre la ley, e incluy6 en tal régimen la actividad de gestién
economica de esas empresas; de modo que las actividades que éstas desarroifan
estan sujetas a la ley (derecho civil y comercial), a la norma que las cre¢ o autorizé y
a sus estatutos internos, sin perjuicio de que, ademas de las actividades o actos allf
previstos, estan facultadas para “desarrolfar y ejecutar todos aquelios que sean
necesarios para el cumplimiento del objeto asignado”

Y luego agrego:

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

Adicionalmente, el articulo 90 de la Ley 489 de 1998, refiriéndose a las funciones de
las Juntas Directivas de las EICE, entre otras, le asigné a este Organo de Gestién las
siguientes:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,-Seccién Fercera. 19 marzo de 2021. Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ, Radicacion: 76001-23-31-000-2004-05155-01 (51363)
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‘ARTICULO 90. FUNCIONES DE LAS JUNTAS DIRECTIVAS DE LAS EMPRESAS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO. Corresponde a las juntas directivas
de las empresas industriales y comerciales del Estado:

Formular la politica general de la empresa, ef plan de desarrollo administrativo y fos
planes y programas que, conforme a la Ley Orgédnica de Planeacion y a la Ley
Organica del Presupuesto, deben proponerse para su incorporacion a los planes
sectoriales y, a través de éstos, al Plan Nacional de Desarrolio;

d) Controlar el funcionamiento general de la organizacién y verificar su conformidad
con la politica adoptada”.

En concordancia con lo expuesto la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL
VALLE DE ABURRA -METRO DE MEDELLIN LTDA .~ fue constituida mediante la
Escritura Publica 1020 del 31 de mayo de 1979, de la Notaria Novena del Circulo de
Medellin, como una sociedad entre entidades de derecho publico'®, en consecuencia
su capital es 100% de naturaleza publica —50% Distrifo de Medeliin v 50%
Gobernacion de Antioquia'’—, se encuentra sometida al Régimen de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, bajo la figura de sociedad de responsabilidad

limitada —Paragrafo 1 del articulo 38 de la Ley 489 de 1998— y esta adscrita al orden
municipal.

En el plano contractual, de la lectura de la clausula tercera del capitulo segundo de
los estatutos de la Entidad, se colige el ambito en el cual desarrolla sus actividades,
que consiste basicamente en la prestacién del servicio publico de transporte de
pasajeros; para cuyo cumplimiento le otorga en el paragrafo de ese precepto, las
facultades para contratar y ejecutar todos los actos que requiera tendientes al logro
de su finalidad, en los siguientes términos:

15 Tomado de hitps./fwww.metrodemedellin.gov.cofhubfs/quienes-somos/estatutos-metro-de-medeliin-
reformados-2023.pdf
'8 Autorizados por la Ordenanza 42 del 30 de noviembre de 1977, y el Acuerdo 31 de 1977.
7 Clausula Cuarta Estatutos: “CUARTA. - Capital Social: La sociedad fendrd un capital social de CIENTQO
CINCUENTA Mil. DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS DIEZ Y QCHO MiL. PESOS M.L.
($150.268.618.000), representadas en CIENTO CINCUENTA MILLONES DOSCIENTAS SESENTA Y OCHO ML
SEISCIENTAS DIEZ Y OCHO (150.268.618) cuotas de interés social de MIL PESOS ($1.000) cada una. Este
capital ha sido pagado en su totalidad y pertenece a los socios asi:
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, SETENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS NUEVE MIL PESOS M.L. ($75.134°309.000) comrespondientes a SETENTA Y CINCO MILLONES
CIENTO TREINTA Y CUATRO MILTRESCIENTOS NUEVE (75°134.309) cuotas de inferés social.
MUNICIPIO DE MEDELLIN, SETENTA Y CINCO MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS
NUEVE MIL PESQS M.L. ($75.134°308.000) correspondientes a SETENTA Y CINCO MILLONES CIENTO
TREINTA Y CUATRO MILTRESCIENTOS NUEVE (75°134.309) cuotas de inferés social”
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“PARAGRAFO. - En desarrollo de su objeto social, la sociedad podra:

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

1.7')- Ejecutar los demés actos y celebrar todos los contratos que tiendan directamente a
fa realizacién de los fines que persigue.”

Es asi, como dando cumplimiento a sus propios estatutos, que se erigen como su
principal normativa y guia para sus actuaciones; en desarrollo de los atributos de
autonomia administrativa y capital independiente —a pesar de ser publico-; y
atendiendo a su naturaleza de Empresa [ndustrial y Comercial de Estado, que realiza
una actividad comercial en competencia con el sector privado y publico; que la Junta
Directiva, adopté a través de la Resolucion 151 del 29 de marzo de 2017 el Manual
de Contratacién'® de la entidad, del que se resalta de la parte motiva:

) Se sustenta en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007'°, asi como las Leyes 105
de 1993%, 336 de 19962! y 1682 de 201322,
if) La empresa como EICE requiere alcanzar rendimientos econdmicos que

garanticen su sostenibilidad, permanencia y crecimiento, al tiempo que se
generen beneficios para la poblaciéon donde presta sus servicios, en el marco
de la libre competencia de mercados con las demas empresas de sector plblico
y privado.

iii) La Empresa como EICE, desarrolla su actividad en el marco de la libre
competencia de mercados con las demas empresas de sector publico y
privado. Por tanto, la garantia de la prestacion del servicio pubiico esencial de
transporte, supone “eficiencia en fa gestion, efectividad consecuente con la
agilidad de los procesos y la foma de decisiones y, por consiguiente, con la
flexibilidad de su gestién empresarial”, en una clara materializacion de la
autonomia administrativa que le es propia como EICE.

iv) La adopcién de esas politicas generales propenden por la eficiencia de la
gestion contractual de la Entidad, permitiéndole responder oportunamente a las
situaciones propias de las operaciones.

En tanto, que en la parte resolutiva del Manual, definié en el articulo sexto, los
principios aplicables a la contrataciéon de la Entidad, indicando que en aplicacién de

'8 Tomado de https://www.metrodemedellin.gov.co/al-dia/noticias/manual-de-contratacion

12 Articulo 14 de a Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011.

20 Ley 105 de 19993 “Porfa cual se dictan disposiciones bésicas sobre ef transporte, se redistribuyen competencias
y recursos entre fa Nacion y fas Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacién en ef sector fransporte y se
dictan ofras disposiciones.”

21 | gy 336 de 1996 - Estatuto General de Transporte.

2 | ey 1682 de 2013 “Por /a cual se adoptan medidas y disposiciones para los provecios de infraestructura de
transporfe y se conceden facultades extraordinarias.”
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los articulos 209 de la Constitucién Politica y 13 de la Ley 1150 de 2007, se aplicaran
como principios, entre otros: Autonomia de la voluntad, buena fe, libertad de
competencia, libertad de empresa, productividad, rentabilidad, no enriguecimiento sin
causa, celeridad, economia, eficiencia, eficacia, igualdad, imparcialidad, moralidad,
planeacion, publicidad, seleccion objetiva, transparencia.

Mas adelante, como modalidades de seleccion de oferentes y/o contratistas, consagro
en el articulo 14, la de solicitud plblica de ofertas, solicitud privada de ofertas y
solicitud tnica de ofertas, que fue la aplicada en el caso de la compra de asadores

para funcionarios y practicantes en el marco de la celebracién del “Espiritu METRQ”
2019, como ya se acredito.

Con relacién al régimen administrativo y laboral, 1a cldusula vigésima de los Estatutos,
preceptia:

- Las relaciones juridicas de trabajo entre la Empresa y las personas naturales a su
servicio, se regiran 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 def Decreto 1333 de 1986, las personas al servicio de
la Empresa ostentan la calidad de trabajadores oficiales, excepto las que ejerzan
actividades de direccion, manejo o confianza, que las desempefian los empleados
publicos de libre nombramiento y remocion.”

4.4.2,. Caso concreto

Se trae a colacién el reproche fiscal originado en la compra de asadores para los
funcionarios y practicantes del METRO DE MEDELLIN LTDA. en el marco de la
celebracion del “espiritu Metro” de 2019, en los términos planteados por el equipo
auditor de la CAAF Movilidad y Servicios de Transporte puiblico, esto es a la luz de las
normas de austeridad en el gasto plblico, pues se indicod que con esto se ocasiond un
detrimento patrimonial a la Entidad, por la falta de soporte o justificacion legal valida
para esa adquisicion, debido a las “falencias de la Resolucion 8895 del 26 de
septiembre de 2016 af no acoger ni adoptar las medidas de austeridad en el gasto
publico expedidas por el Gobierno Nacional”.

De igual manera, se hace necesario resefiar los actos administrativos de ia entidad,
sobre los cuales se cimentd la irregularidad fiscal a voces del equipo auditor, esto es,
la Resolucion por medio de la cual se adoptaron medidas de austeridad en el gasto —
Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016—; aquella a través de la cual se
reglamentd el programa de bienestar y calidad de vida —Resolucién 169 del 2 de
febrero de 2018-; asi como el programa de Bienestar y Calidad de Vida —-DR 1217—,
veamos:

17

Calle 53 52 - 16 Edificio Migue! de Aguinaga Medellin - Colombia © g ( ~%‘l
Conmutador: (37~ 4) 403 37 60 - Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co L AN
WO GOV GO W

Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020

Cont'raloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.

Distrital de Medellin

¢ Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016 “Por |a cual se compilan y
adoptan medidas de austeridad en la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburrd Ltda.”, suscrita por el Gerente General TOMAS ANDRES ELEJALDE
ESCOBAR.

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

RESOILUCION No. 8895 DE 2016

{26 sEP 208

Por la cual se compilan y adoptan medidas de austaridad en la Empresa de
Tranzporte Masivo del Valle de Aburra Lida.

£t Gerente General de la Empresa de Transporie Masivo del Valle de Aburra Lida, en uso
de sus atribuciones legates, y

CONSIDERANDGO

Que el Metro de Medellin Lida., segin la Ley 439 de 1598, es un organismo del orden
municipal, descentralizade para ja prestacion de servicios, que desamolla actividades de
naturaleza industrial y comercial, que cuenta con. -personeria jurdica, autonomia
adrministrativa y financiera, y con capital independiente,

Que el Metro de Medellin Ltda. tiene como objeto social principal la prestacién del servicio
plblico de transporte de pasajeres por diferentes medios Y. Bceesorfamente, 1a realizacidn
de actividades mercantiles conexas a dicho objeto. Eilg implica concurrir 2! mercado con
otrax entidades del mismo renglén de la economia, en condiciones de sana y natural
competencia. - s ;

Que la anterior situacidon hace necesario que en aquellas actividades en las que ia
Empresa compita en el mercado, realice actuaciones tipicas o propias que realizarts
cuzalguier otra persona jurldica gue estuviers en ese rengién de la econarmia, con la
intencién de ser competitiva y posicionar sus prestadiones mercantiles y demdas activos
tangibles e imangibles,

Y la parte resolutiva, asf:

i
i
ARTICULO PRINIERQ. Objeto. Compilar ¥ adoptar medidas dej austeridad en el gasto,

contenidas en el siguiente clausulado, las cuales seran de obligatoric cumplimiento para
los servidores piblicos y contratistas del Metre de Meadellin Lida, i

RESUELVE

]
ARTICULO SEGUNDO. Adquisicion de bienes yfo servicios: La adquisicién de bisnes
vi/o servicios estard orientada por el Plan Anual de Adguisiciones {:!e la Empresa. Esto con
la intencién de planificar fos procesos de confratacién y hacer seguimiento efectivo a los
mismos, logrando, en la medida de las posibilidades, economias de escala, eficiencia
administrativa en los procesos y obtencidn de una mejor relacion costo-baneficio en ka
adquisicicon de los bienes y servicios. i

23 Archivo “20160826-RESCLUCION 8895 AUSTERIDAD METRO” subcarpeta “1.7. SOPORTES HALLAZGO No
17 CD anexos folio 21.
18
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ARTICULO DECIMO OCTAVO. Interpretacién. Las disposiciones contenidas en la
presente resolucién, se interpretardn ammdénicaments con las demds disposiciones que Ia

Ef[npresa haya adoptado con similar finalidad, v con fas demas normas que le serin
afines.

* Resolucion 169 del 2 de febrero de 20182* “Por fa cual se deroga la resolucién
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.

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

RESOLUCION No. _ O 16 9 PDE 2018

{ o2 FeB 2018 )

Por la cual se deroga Ia resojucion 7713 de 2015 y reglamenta el Programa de
Bienestar de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada —
Metro de Medellin Ltda.

El Gerente General de la Empresa de Transporte Masivo de! Valle de Aburré Lirnitada
— Metro de Medellin Lida., en ejercicio de sus facuitades, constitucionales, legalies vy
estatutarias v

CONSIDERANDO:

Que (os programas de bienestar social que adelantan las entidades puablicas estian
encaminados a procurar el mejoramiento de Ia calidad de vida de los Servidores Y SUS
familias y a propiciar condiciones en el ambiente de trabajo que favorezcan ia calidad
de vida laboral, ia productividad y las relaciones sociales de los individuos.

Que la Ley 489 de 1898 y el Cecreto 1567 de 1998, consagran y reglamentan los
programas de bienestar y estirmulos a los servidores,

Que la Ley 734 de 2002, por Ia cual se expidid el Codige Disciplinario Unico, establecid
en el articulo 33 como un derecho de los servidores pablicos, disfrutar de estimmulos e
incentivos conforme a tas disposiciones legales vigentes.

Que la Empresa cuenta a la fecha con un programa de bienestar y calidad de vida, gue
enmarca actividades deportivas, recreativas, formativas v culturales, para el servidor y
su grupo familiar; y beneficios, estimulos e incentivaes, dentro del cual se encuentra el
apoyo econdmico para formaciones.

Que la Empresa considera que el programa de bienestar y el desarrollo de tematicas
ascciadas al! salarico ermocional, derivadas de éste, aportan al desarrollo de sus

Servidores e inciden positivamente en ellos, en el dlima organizacional, la motivacion,
la calidad de vida y balance entre la vida y el trabajo. .

Mientras que de la parte resolutiva, esto:

24 Folio 197 expediente y archivo “20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR” subcarpeta “4.7 SOPORTES
HALLAZGO No 7" CD anexos — folio 21 expediente.

19

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

PIEAK, GO0V 00




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020

Contraloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.

Distrital de Medellin

ARTICULC SEGUNDO.- Oficializar el programa de bienestar y calidad de vida
implementado en la Empresa y el cual tiene como beneficiarios los servidores de la
Empresa de Transporte Masive del Valle de Aburrd Lida. - Metro de Medeliin Uida. v
sus familias, enmarcado en actividades deportivas, recreativas, formativas y culturates
para el Servidor ¥ su grupc familiar; beneficios, estimulos e incentivos en pro del
desarrollo de sus Servidores, ¥y que incidan positivamente en ellos vy en el clima
organizacional y el desarrollo de las temdticas asociadas al salaric emacional que
aporten a la motivacion, calidad de vida y balance entre la vida y el trabajo.

Dicho programa estara enmarcade en ias siguientes dreas de intervencion:

Forialecimiento de capacidades y destrezas
Estilos de trabajo saludables

Familias saludables .
‘Reconocimiento y salario emocional

LI T A |

ARTICULO TERCERO.- Delegar en ef drea de Gestion del Talento Humano el
desarrollo v [a administracién del programa de bienestar vy calidad de vida, asi como los
estimulos e incentivos.,

« Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR1217 de la Entidad METRO DE
MEDELLIN LTDAZ,

Siendo importanie mostrar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

Las entidades del Estado deben formular y ejecutar fos programas de bienestar social dirigidos a sus
servidores piblicos con el fin de mantener y mejorar las condiciones que favorezcan 2} desarrollo integrai del
funcionario, el mejoramiento de su nivel de vida y ef de su grupofamiliar; 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 1991 previo al inicio de {2 operacidn comercial, Ia Empresa inicid la
construcci6n y puesta en marcha de un programa de bienestar para sus Servidores. Diche programa ha ido
modificindose teniendo en cuenta las condiciones diversas que a o largo de los afios han ido surgiendo en [a
organizacion. En el afic 2018 se oficializa el Programa de Bienestar y Calidad de Vida mediante Ia Resolucion
N* 0163 del 2 de febrero de 2018,

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

% Folios 201 a 207 expediente y Archive “20180510-DR1217_Programa_Bienestar —_y_Calidad_de Vida”
subcarpeta “4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7" CD anexos ~ folio 21 expediente.
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4.1 OBIETIVO GENERAL

Oficializar el Programa de Bienestar y Calidad de Vida parz los empleados de fa Empresa & través de la
generacién de acciones participativas que favorezcan el desarrollo integral del funcionaria v el mejoramiento
de su nivel de vida y el de su grupe familiar. Dicho programa estard enmarcado en las siguientes dreas de
intervencion y dard cuenta del objetivo de Calidad de Vida en |a organizacién:

- Fortalecimiento de capacidades y destrezas
= Estilos de trabajo saludables

«  Familias saludables

-~ Reconocimiento y salario emocional

Objetivo de Calidad de Vida: Propiciar un buen lugar para trabajar con acciones que promuevan desarrollo,
motivacidn y satisfaccion en Ia Gente Metro.

Encontrando, dentro de las anteriores areas de intervencion, la denominada
“Reconocimiento y salario emocional”

Reconocimiento y salaric emocional: Contempla programas y actividades disefiadas con el fin de
generar reconocimiento, sentida de pertenencia y compromiso. Tienen como finalidad reconocer al
personal que reafiza acciones diferenciadoras en la Empresa, pertenece @ grupos especiales o cumple
con un rol adicional en la Empresa o en la sociedad. De igual manera establece acriones o programas
encaminados a generar un mayor balance entre la vida y el trabajo.

Mas adelante, desarrolla el contenido del programa, donde el area de intervencion
“Reconocimiento y salario emocional” incluye dentro de sus tematicas, entre otros el
‘obsequio Espiritu Metro”, en el literal (d):

“a. Disfrute de vacaciones en dos momentos

b. Espiritu Metro

¢. Celebracion de fechas especiales

d. Obsequio espiritu Metro: Corresponde a un presente de agradecimiento a los
Servidores y a sus familias por las labores realizadas durante el afio. Se entrega en el

mes de diciembre conmemorando el aniversario del servicio comercial y Ia llegada de
la Navidad.”

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

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 3 traves del cusl se logran efectuar
las actiones vy programas establecidos mediante cronograms anual.

Dentro del contexto factico y juridico ampliamente expuesto, se constata que la
EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA, es una Empresa
Industrial y Comercial del Estado —EICE—, y en razén a ello, en la aplicacién de los
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sistemas de control fiscal al momento de desarrollar el ejercicio auditor, por parte de
esta Contraloria Distrital, debe tenerse en cuenta el principio de especializacién
técnica de que trata el Literal J. del Articulo 3 del Decreto Ley 403 de 20202, en el
sentido que éste debe hacerse de una manera razonable y de acuerdo a la naturaleza
del sujeto de control.

Ahora, descendiendo al caso concreto, se hace necesario en primera medida recordar
que el hallazgo fiscal fue sustentado por el equipo auditor en la vulneracion de las
normas de austeridad con ocasién de la adquisicién de asadores para servidores y
practicantes del METRO DE MEDELLIN LTDA. como obsequio “espiritu metro de
2019”. Especificamente se indicé que esa compra se realizd sin la existencia de
soportes o justificacion legal vélida, y por lo tanto, tampoco se cumplid con los
objetivos y metas propuestos con el programa de bienestar y calidad de vida del Metro
de Medellin Ltda. Ello debido a las falencias de 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 Gobierno Nacional, también por
falta de restriccion en los beneficiarios del Programa y Calidad de Vida del Metro de
Medellin Ltda. Es decir, se advierte, que en la regulacién adoptada por el Metro de
Medellin L.tda., no se encuentra la prohibicién de tales actividades cuestionadas y
sefialadas como hallazgos con presunta incidencia fiscal.

Asi las cosas, el hallazgo fue descrito de la siguiente manera:

“Hallazgo No. 1 que corresponde a la observacion No. 1. Destinacién de recursos
publicos en la compra de obsequios de navidad para los servidores y practicantes
de la Empresa: el equipo auditor al revisar la cuenta 5108 — gastos de personal
diversos, evidencio que el Metro de Medellin Ltda., el 27 de noviembre de 2019, realizé
un gasfo de $127.857.040 segun facturas FA25030 del 13 de noviembre de 2019 y
FA25217 del 14 de noviembre de 2019, por la compra de 1919 asadores al carbén como
obsequijo de navidad a los servidores publicos y practicantes de la Empresa, contrato
2632C-19, no estando autorizado este tipo de gastos en las normas y disposiciones
legales de austeridad en el gasto piblico, ni dentro de los programas de bienestar social
e incentivos para los servidores publicos.

Es de anotar, que si bien ef Metro de Medellin Ltda., mediante Resolucién 8895 def 26
de septiembre de 2016, compilan y adopta medidas de austeridad en fa Empresa, en
esta resolucion no se mencionan ni se adoptan medidas similares a las expedidas a

28 “ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LA VIGILANCIA Y EL CONTROL FISCAL. La vigitancia y el controf fiscal se
fundamentan en los siguientes principios:

J) Especializacién técnica: En virtud de esfe principio, la vigilancia y el control fiscal exigen cafidad, consistencia
y razonabilidad en su ejercicio, mediante el conocimiento de fa naturaleza de los sujetos vigilados, el marco
regulfatoric propio del respectivo sector y de sus procesos, fa ciencia o disciplina académica aplicable a los mismos
y los distintos escenarios en los que se desarroffan.”
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nivel nacional en cuanto a la prohibicion de realizacién de fiestas, agasajos,
celebraciones o conmemoraciones con cargo al Tesoro Publico, asi como tampoco hay
correlacion en cuanto a las prohibiciones establecidas en ef Decreto 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 ia
parte considerativa de la Resolucion 8895 del 26 de septiembre de 2016.

La situacion descrita, es constitutiva de un presunto detrimento patrimonial, por
supuesta violacién de los principios de eficiencia y eficacia contemplados en ef Articulo
8 de la Ley 42 de 1993, toda vez que, la asignacion de los recursos ptblicos no fue la
mas conveniente para maximizar sus resultados, dado que se realiz6 obsequio de
navidad a los servidores pablicos y practicantes de la Empresa, 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 anélisis.

Esto se presentc 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
publico expedidas por el Gobierno Nacional, ... asi como también por errores en fa
identificacion 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 Gobierno
Nacional para los programas de bienestar social, 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 publicos, configurdndose un hallazgo
administrativo con presunta incidencia fiscal, por valor de $127.857.040.”

De la lectura de la Resolucién en comento, concatenado con la naturaleza y régimen
juridico aplicable al METRO DE MEDELLIN LTDA., como Empresa Industrial y
Comercial del Estado, de su autonomia administrativa para darse su propia
organizacion, esta instancia concluye que no resulta de recibo la configuracion del
hallazgo con presunta incidencia fiscal, en tanto el cuestionamiento del equipo auditor
es que en la Resolucién 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, referentes a la
prohibicién 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 del
Concejo Municipal.
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Asi las cosas, se extrae de la redaccién del hallazgo fiscal Resolucién adoptada para
austeridad del gasto en el Metro de Medellin Ltda. no trae las disposiciones prohibitiva
que le sirvib como criterio para levantar el hallazgo con incidencia fiscal, en
consecuencia ante la falta de criterio —Deber ser?” de comparacion, ningan hallazgo
fiscal con incidencia fiscal podria haberse pregonado.

En contraste con lo anterior, nétese que de la descripcion del hallazgo, lo que se
observa es que el equipo auditor lo que realiza es un juicio de legalidad, al cuestionar
gue la Resolucién de austeridad del METRO DE MEDELLIN LTDA. no se funda en las
normas superiores en que debia sustentarse. Cuestién que no puede servir de criterio
por cuanto estariamos nuevamente en lo razonado anteriormente, respecto a que tal
proceder resulta un reproche de legalidad de la resolucién que adoptd las medidas de
austeridad en el gasto e implica un desconociento de la presuncién de legalidad que
acompana como atributo a los actos administrativos.

En este orden de ideas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccién Primera,
Subseccién B2® en Sentencia del 19 de mayo de 2022, sefial6 frente a la presuncién
de legalidad de los actos administrativos de que trata el articulo 88 de la Ley 1437 de
2011:

“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 ia
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo®.

De modo que, es claro que la presuncién de legafidad es un atributo del acto
administrativo, la cual sofo es posible desvirtuarla en sede judicial.

Asimismo, se advierte que la Contraloria cuenta, por disposicion legal, de la facultad
de realizar control de legalidad especial, el cual es propio de su actividad administrativa
y le permite realizar las diligencias que considere pertinentes de comprobacién de
ajuste al ordenamiento juridico con el fin de proteger el patrimonio pdblico y evitar con
ello el quebrantamiento del principio de legalidad, fo cual debe armonizarse con fo
dispuesto en ef articulo 125 de la Ley 1474 de 2011, el cual se reitera:

27 "1.3.3.7 Estructuracion y tratamiento de observaciones y/o haflazgos La observacin v/o hallazgo de auditoria
es un hecho relevante que se constituye en un resultado determinante en la evaluacion de un asunto en particular,
al comparar la condicién {Situacién detectada - Ser) con el criterio (Deber ser). lgualmente, es una situacion
determinada al aplicar pruebas de auditoria que se complementara estableciendo sus causas y efectos.” GUIA DE
AUDITORIA TERRITORIAL EN EL MARCO DE LAS NORMAS INTERNACIONALES - ISSAI - GAT Versién 3.0
8 Sentencia del 19 de mayo de 2022. Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccion Primera, Subseccion B.
Magistrado Ponente: Oscar Armando Dimaté Cardenas. Radicacion: 25000-23-41-000-2017-00512-00

# |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 lo Contencioso
Administrativo. Cuando fueren suspendidos, ne podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre
su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

24

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia A,
Conmutador: {57- 4) 403 31 80 - Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co e w G
WL GG GOV.C0 v

Beaze




g};%% o'nt'raloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.
g

Distrital de Medellin

et

“Cuando los d6rganos de control fiscal adviertan por cualquier medio el
quebrantamiento del principio de legalidad, podran inferponer las acciones
constitucionales y legales pertinentes ante las autoridades administrativas y
Judiciales competentes y, en ejercicio de estas acciones, solicitar las medidas
cautelares necesarias para evitar la consumacién de un dafio al patrimonio
pablico...”

Bajo taf 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 efectia un primer juicio de ajuste al ordenamiento de la
gestion fiscal desempefiada, precisamente como dérgano de control v es en ese
sentido, que realiza el control de legalidad, de ajuste a la ley y a la constitucién de
quienes realizan o contribuyen a la gestién del 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 (controf de legalidad), tal potestad no resulta ser igual
al juicio de legalidad de un acto administrativo con el cual se desvirtia la presuncion
que recae sobre dichas decisiones, cuyo conoccimiento se encuentra atribuido a la
Jurisdiccion contenciosa administrativa.

En lo particular, la Sala observa que la responsabilidad fiscal endilgada al demandante
devino de la consideracién del ente de control 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
disminucidn o menoscabo a los recursos publicos del Distrito Capital,

(--)

De manera que, para la Sala la responsabilidad fiscal analizada respecto def
demandante se sustentd en que el acto administrativo originario del detrimento
patrimonial infringid las normas en que deberian fundarse, bajo la competencia que le
asiste a la Contraforia de ejercer su control de legalidad: sin embargo, con ello efectud
un fuicio de valor que conlleva una responsabilidad objetiva, contraria a la naturaleza
del procedimiento administrativo en cuestién, como se expuso anteriormente”

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 adopté las medidas de
austeridad del gasto, y si éste no contenia los eventos cuestionados como violacion a

Conmutador: (57- 4) 403 31 60 - Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co
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la austeridad del gasto, ningdn hallazgo de indole fiscal podria haberse producido.
Otra cosa es que tal resolucién incurriera en un vicio de legalidad por violacion de las
normas en que debia fundarse, en cuyo caso se debia acudir al articulo 125 de la Ley
1474 de 2011%°, 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 existid con
fundamento en la violaciéon de la Resolucion 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
Resolucion.

En relacion con la falta de deber ser o soporte para cimentar el reproche fiscal,
especificamente en materia de austeridad del gaso, el Consejo de Estado®!, considero
que:

“(...) el supuesto normativo del articulo 15 del Decreto 126 de 1996, en el gue

insta a que las entidades territoriales adopten medidas de austeridad en el
gasto publico similares a las del orden nacional, tiene como razén de ser el
reconocimiento por el respeto de la autonomia por la descentralizacion
administrativa que pregona el articulo 287 de la Constitucién Politica, transcrito
en precedencia.

La Sala no encontro acreditado en el expediente, que en el municipio de Albania
en el Departamento del Caqueta, la primera autoridad administrativa hubiera
expedido decreto que le diera alcance y cumplimiento a la orden impartida en
el articulo 15 del Decrefo 126 de 1996, replicando a nivel territorial las medidas
de austeridad en el gasto publico en los términos en que fue concebida por el
acto a nivel nacional.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala observa que se
equivocé la Contraloria General del Caquetad al haber fincado el fallo con
responsabilidad fiscal en contra del ex alcalde del municipio de Albania, con

% Ley 1474 de 2011. ARTICULO 125. CONTROL DE LEGALIDAD. Cuando en ejercicio del control de legalidad
la Contralotia advierta el 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 patrimonio publico, quienes le daran
atencion prioritaria a estas solicitudes.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA, Consegjera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016),
Radicacion ndmero: 18001-23-31-000-2000-00278-01 Actor: MANUEL IGNACIO ARAGON CARVAJAL,
Demandado: AUTORIDADES DEPARTAMENTALES - CONTRALORIA GENERAL DEL CAQUETA. Referencia:

VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD POR APLICACION INDEBIDA DEL DECRETO 126 DE 1996 A NIVEL
TERRITORIAL
26
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fundamento en la violacion de las normas del Decreto 126 de 1996 siendo que
este acto administrativo tiene aplicacion restringida para las entidades del orden
nacional y no para las del nivel territorial como en este caso acontecid, al
haberle reprochado las conductas irregulares en su condicién de ex alcalde del
municipio de Albania.

Y es que no se puede pasar por afto, que a pesar de que la declaracion de
responsabilidad fiscal tiene caracter resarciforio mas no sancionatorio, lo cierto
es que en foda actuacion administrativa las autoridades, en este caso el ente
de control departamental, estaba sometido al respeto por el principio de
legalidad pero no lo hizo, al haber fundado el fallo en la violacién de una
legislacion que no le era aplicable al mandatario local.”

Acerca del principio de legalidad de la infraccidn administrativa o fiscal resulta
aplicable el pronunciamiento del Consejo de Estado en el que indicé:

“En desarrollo del principio de legalidad, toda medida punitiva estatal en lo
sustancial o material requiere norma juridica preexistente que ftipifique o lo dé
caréacter de reprensible a la conducta o hecho por la cual se persiga aplicar una
medida de esa clase, y que fije la medida punitiva o sancién a imponer en el caso
concrefo. No hay falta administrativa sin norma que la establezca y que sefiale
su sancion” %*(subrayas nuestras)

Por otro lado, y siguiendo el esquema planteado por la Primera Instancia en la
providencia consultada, que denominé como “cumplimiento de los actos propios que
en la actualidad gozan de legalidad”, en el cual desarrollé un analisis respecto a los
actos administrativos conforme a los cuales se realizo la adquisicion de los asadores
‘obsequio espiritu Metro” en el afo 2019 reprochada, para esta superioridad
jerarquica, el analisis 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, que sirvieron de soporte a Ja misma. Estos eran el Programa de
Bienestar y Calidad de Vida DR1217 del METRO DE MEDELLIN LTDA., vy la
Resolucion 169 de 2018 por medio de la cual fue reglamentado.

%2 Sentencia del 11 de junio de 2009. Radicado 25000232400020050014801. M.P. Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta.

% Resolucion 162 del 2 de febrero de 2018 “por la cual se deroga fa Resolucion 7713 de 2015 y reglamenta
el Programa de Bienestar de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrs Limitada-Metro de
Medellin Ltda". Folio 199 expediente y archivo “20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR” subcarpeta

‘20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR” carpeta 4.1 SOPORTES HALLAZGO No 7" CD anexos folio
27. '
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Es asi, como el METRO DE MEDELLIN LTDA., profirio la Resolucion 169 del 2 de
febrero de 2018, “Por la cual se deroga la Resolucién 7713 de 2015 y reglamenta el
Programa de Bienestar de la Empresa de Transporte Masivo def Valle de Aburra
Limitada-Metro de Medelfin Lida.”%4, a través de la cual se oficializé el Programa de
Bienestar y Calidad de Vida DR 1217, para la entidad.

Programa respecto al cual manifestd, en la parte motiva de ese acto administrativo
que comprende actividades deportivas, recreativas, formativas y culturales para el
servidor y sus familias, ademés de estimulos e incentivos; considerando de paso, que
sus tematicas, aportan al desarrollo de sus servidores e inciden positivamente en ellos,
en el clima organizacional, arraigo y en la fidelizacion laboral, la motivacién para el
trabajo, 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 Gestién 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 celebracién de contratos, como en el caso de Ia
adquisicion de asadores como obsequio espiritu Metro. Contratacién, que segin
verificd la Primera Instancia, y corroboré este Despacho, cumplié con la normativa
establecida en el Manual de Contratacién de la Entidad, ademas que no se sobrepasé
el presupuesto oficial, y se cumplié con la modalidad de seleccién del contratista.

Aunado a lo anterior, el Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR1217 de la
Entidad METRO DE MEDELLIN LTDA.3, qgue 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 intervencion,
a saber: -fortalecimiento de capacidades y destrezas, -Estilos de trabajo saludables, -
Familias saludables, y -Reconocimiento y salario emocional. Teniendo en esta Ultima,
consagrado en el “obsequic espiritu Metro”

Y fue en el marco de la realizacién de esa actividad de la referida linea que se
adquirieron los asadores; para lo cual se siguié lo dispuesto en el Manual de
Contratacién de la Entidad, y se dio aplicacién a la modalidad descrita en el articulo
17 de dicha Resolucién 151 de 2017. Esto es, modalidad de Gnica 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 vy la
normativa de contratacion vigente.

34 Folio 199 expediente y archivo "20180218-RESOLUCION 169 BIENESTAR” subcarpeta “4.1 SOPORTES
HALLAZGO No 7”7 CD anexos — folio 27 expediente

3% (archivo “20190510-DR121 7_Programa_Bienesfar_y_Calidad_de_Vida” subcarpeta 4.7 SOPORTES
HALLAZGO No 77 CD anexos — folio 27 expediente)
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Notese como, el eje fundamental de la irregularidad con incidencia fiscal detectada
por el equipo auditor, que causo dafio patrimonial a la Entidad encuentra su génesis
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
Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, tal y como lo dispone el articulo 125 de
la Ley 1474 de 2011 en caso de hailarlos contrarios las normas superiores en que se
debian fundar.

Y es que ha quedado evidenciado, que existia una 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 cuyo

cuestionamiento puede ser atacada via medio de control de nulidad ~articulo 137 del
CPACA~.

Ahora, es indispensable que se tenga una certeza absoluta con respecto a la
existencia del dafio patrimonial, por lo tanto es necesario que la lesién 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 o gravemente culposas atribuibles a un servidor
publico o persona que maneje dichos dineros. Asi las cosas, ante la ausencia del dafio
0 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, estd instancia en sede de Grado de Consulta, encuentra que
efectivamente no se presenté el elemento dafio en el asunto sub lite o por lo menos,
no aflora con un minimo de certeza. Ello por cuanto el parametro de comparacion o
criterio — normas legalmente aplicables — que utilizo el equipo auditor para determinar
el dafio, fueron las relativas a la austeridad en el gasto publico, y ha quedado
acreditado, como se explicé precedentemente, que tal criterio resulta impertinente

% Articulo 47. Auto de archivo. Habré 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 ef
resarcirmiento pleno def perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que
la accidn no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripeion de ja misma.

29
] ﬁ S, g
teonzee | AR {"Tagﬂ}r?x:b?njo
&

\‘}% Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia
Conmutador: (57- 4) 403 31 60 - Nit; 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co
FWW.SHITLGUY.00




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030 de 2020

' Contraloria Auto N°018 del 22 de marzo de 2023.

Distrital de Medellin

para el caso concreto por cuanto la adquisicion de asadores para funcionarios y
practicantes en el marco de la actividad “obsequio espiritu metro 2019” se hizo en el marco
del Programa de Bienestar y Calidad de Vida DR 1217 del Metro de Medellin Ltda. y la
Resolucion 169 de 2018, programa y resolucién que ampararon las erogaciones
cuestionadas.

A pesar de lo expresado este Despacho si advierte que en la Resolucién 8895 del 26 de
septiembre de 2016, a través de la cual compilan y adoptan medidas de austeridad del
gasto en el Metro de Medellin Lida., se presenta un déficit de proteccion del patrimonio
pudblico en tanto se dejan por fuera de las prohibiciones algunos situaciones que podrian
constituir una afectacion o despilfarro de los recurso puablicos como los sefialados por el
equipo auditor en su hallazgo fiscal. Olvidandose en la misma que el articulo
2.8.4.1.2.37 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico —
Decreto 1068 de 2015- impone a la entidades territoriales la obligacién de adoptar
medidas equivalentes al establecidas a nivel de la administracidon central. Esta
circunstancia genera situaciones poco claras en los programas que se adelantan en la
entidad como las cuestionadas por el Equipo Auditor.

Ahora, en virtud de lo anterior, de conformidad con el articulo 269 de la Constitucion
Politica y el articulo 149 del Decreto Ley 403 de 20203, y con el propésito de precaver un
eventual dafio al patrimonio del Metro de Medellin Ltda., se correra traslado de copia de
la presente providencia a la Oficina de Control Interno Administrativo de la entidad
afectada o a quien haga sus veces para que realice la verificacién de las acciones y
tratamiento que se dio al hallazgo administrativo generado en su momento por estos
hechos —Audjforia Regular, componente controf financiero, vigencia 2019—.

De igual manera, se remitird copia de la providencia al Gerente de la empresa Metro de
Medeliin Ltda, en tanto representa la entidad sefialada como afectada, para lo de su
competencia.

Termina este Despacho precisando que las presunciones de culpa y dolo previstas en la
Ley 678 de 2001, referidas en la providencia objeto de consulta no resultan de recibo por
cuanto el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 dispuso de las presunciones de dolo y culpa
grave, especificamente, para el régimen del proceso de responsabilidad fiscal y por lo
tanto esta es la fuente normativa para la determinacion del elemento subjetivo en los

57 Articulo 2.8.4.1.2. Medidas para las entidades territoriales. Las entidades territoriales adoptarén
medidas equivalentes a las aqui dispuestas en sus organizaciones administrativas. D. 1068 de 2015.

% Articulo 149. ORGANIZACION DEL CONTROL INTERNO. De conformidad con el articulo 209 (sic} de la
Constitucién Politica todas la entidades del Estado deberdn implementar un sistema de control interno
encargado de proteger los recursos de la organizacion, y contar con una dependencia responsable de medir

y evaluar la eficiencia y eficacia del sistema y la efectividad de fos controles de forma permmanente. Decreto Ley
403 de 2020. Negrilla fuera de texto.
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procesos de responsabilidad fiscal a titulo de presuncion de dolo o culpa grave. Norma
cuyo tenor literal expresa:

“ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. Ef grado de culpabilidad para establecer la existencia de
responsabilidad fiscal sera el dolo o fa culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por fos mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de
un deffto o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o consultas de fas condiciones del mercado o
- cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva
ofertas que superen los precios del mercado;
¢} Cuando se haya omitido el cumplimiento de fas obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de fas funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucion def objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad
Y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d} Cuando se haya incumplido /a obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pdlizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demés
emolumentos y haberes laborales con violacién de las normas que rigen el ejercicio de
fa funcidn ptblica o las refaciones laborales”.

De otro lado, el articulo 66 de la Ley 610%° de 2000 no remite como fuente normativa
supletoria la Ley 678 de 2000.

¥ “ARTICULO 66. REMISION A OTRAS FUENTES NORMATIVAS. En los aspectos no previstos en la presente
fey se aplicardn, en su orden, las disposiciones def Cadigo Contencioso Administrativo, el Codigo de Procedimiento
Civil y el Codigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza del proceso de
responsabilidad fiscal.” Ley 610 de 2000.
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En el sentido explicado, las presunciones de culpa y dolo Unicamente pueden ser
interpretadas dentro del ambito de regulacién que para el efecto hayan sido
establecidas en la respectiva Ley que las haya creado; en otfras palabras, no es posible
trasladar o extender su aplicacion a regimenes diferentes al objeto de la norma legal
que las cred, habida cuenta que se trata de una competencia reservada al Congreso
de la Repulblica y que en cada caso responde a procesos de razonamiento y
experiencia especificos; admitir lo contrario, conllevaria a propiciar un escenario de
inseguridad juridica que romperia los principios de legalidad y del debido proceso
propios del Estado Social de Derecho.

Bajo estas consideraciones, se procedera a CONFIRMAR el Auto 115 del 17 de
febrero de 2023, por medio del cual se ordend el archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 030 de 2020, 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, 0 se demostrare que la decision se baso
en prueba falsa, procederd la reapertura de la indagaciéon o del proceso de
conformidad con el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

Sin mayores elucubraciones, y en mérito de lo expuesto, el Contralor Distrital de
Medellin,

RESUELVE

N
ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la decisién adoptada por la*Contraloria Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva en el Auto N° 115 del 17 de febrero
de 2023, por medio del cual se ordend el archivo del Proceso de Responsabilidad
Fiscal con Radicado 030 de 2020, por las consideraciones 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 dafic patrimonial al Estado, o la
responsabilidad del gestor fiscal, 0 se demostrare que la decisidén se basé en prueba
falsa, se procedera la reapertura de la indagacion o del proceso de conformidad con
el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.
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ARTICULO TERCERO: TRASLADO. Enviar una copia de esta decision a la Oficina
de Control Interno Administrativo del Metro de Medellin Ltda. o a quien haga sus veces
de conformidad con el articulo 269 de la Constitucién Politica y el articulo 149 del
Decreto Ley 403 de 2020, con el proposito de precaver un eventual dafic al patrimonio
del Metro de Medellin Ltda., para que realice la verificacién de las acciones y
tratamiento que se dio al hallazgo administrative generado en su momentos por estos
hechos —Audiforia Regular, componente control financiero, vigencia 2019—.

E igualmente, remitase copia de la providencia al Gerente de la empresa Metro de

Medellin Ltda, en tanto representa la entidad sefalada como afectada, para lo de su
competencia.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR POR ESTADO I3 presente providencia de
acuerdo con el Articulo 106 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 la Entidad.

ARTICULO QUINTO: 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
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