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MARCO LEGAL: Evaluacion de la actividad de supervision de la UAESPM frente a la
prestacion del servicio de alumbrado publico.

Informes del Director de la UAESPM sobre la supervisién del alumbrado puablico

En la evaluacién de la supervision adelantada por la UAESPM al convenio interadministrativo celebrado entre
el Municipio de Santiago de Cali y la Empresa de Energia Eléctrica de Cali - ENERCALI S.A. ES.P. (hoy
fusionada con EMCALI E.I.C.E. E.S.P.), cuyo objeto es: “prestar el servicio de alumbrado publico definido como
el suministro de energia eléctrica, la compraventa de energia eléctrica, facturacion y el recaudo de los dineros
via tarifaria de alumbrado publico, instalacién, recambio, mantenimiento y administracion de la infraestructura
y elementos necesarios para la prestacion del servicio de alumbrado publico del municipio de Santiago de Cali,
incluidas las nuevas obras que se anexen al sistema. Todo lo anterior lo realiza ya sea por si misma o a través
de un tercero o de manera conjunta”., se evidencian debilidades por parte del director de la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESPM en las actividades y funciones juridicas, legales de
vigilancia y control de la supervisién, en sus cuatro (04) Informes de Supervision de Alumbrado Publico,
presentados trimestralmente en las fechas de: marzo 31, junio 30, septiembre 30 y diciembre de la vigencia
20109.

Por cuanto describe en el punto 3.1. Actividades Realizadas, del primer informe de marzo 31/2019, pag. 22 y
23, en apartes:

“Se brindé apoyo juridico a la supervisiéon del convenio interadministrativo para la prestacion del servicio de
alumbrado publico, en lo concerniente a ajustes de oficios y acompafiamiento en mesa de trabajo llevada a cabo
el cuatro (4) de febrero de 2019, con el fin de tratar lo relacionado con el material retirado por modernizacion y
obsolescencia; ajustes de oficios en respuesta al Concejo de Santiago de Cali, a la Personeria Municipal y a la
Secretaria de Vivienda del Municipio de Cali, sobre las competencias de la Unidad. Asi mismo, se brind6
acompafiamiento en mesa de trabajo llevada a cabo el seis (6) de marzo de 2019, con el fin de tratar lo
relacionado con el dafio ocasionado a algunas palmeras por evento denominado “Tiendas de mi Valle”, llevado
a cabo en el marco del Alumbrado Navidefio 2018. Frente a estos temas se realizé el analisis juridico respectivo
y se proyectd desde ese alcance, las respectivas comunicaciones.

Para el periodo rendido se brindd apoyo en lo relacionado con el andlisis juridico de los conceptos por la
prestacion del servicio de alumbrado publico, que se hallan en controversia con EMCALI, realizando las
conclusiones respectivas y asistiendo a la reunidn convocada por el Departamento Administrativo de la Gestion
Juridica Publica del Municipio. Adicionalmente, en las distintas actividades que se presenten, en lo relacionado
con la cronologia y estructura del concepto juridico, técnico, financiero y la cronologia de las etapas frente a la
controversia que se ha presentado con EMCALI, por las actividades inherentes a la prestacion del servicio de
alumbrado publico, que no han sido reconocidas por el Municipio, por deficiencia e insuficiencia probatoria.

Se brindé apoyo en la verificacion y analisis juridico de los documentos contractuales derivados del Convenio
Interadministrativo suscrito por el Municipio de Cali y EMCALI, para la prestacion del servicio de alumbrado
publico, relacionado con la estructura del proyecto del Otrosi No. 10, en cuanto al andlisis juridico y ajustes
realizados previamente al envio al Departamento Administrativo de la Gestion Juridica Publica y al
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Departamento Administrativo de Contratacién Publica y posteriormente, en el acompafiamiento a la mesa de
trabajo llevada a cabo el 19 de febrero de 2019 en el Departamento Administrativo de Contratacidon Publica,
para revisar y analizar el proyecto de Otrosi No. 10 al Convenio.

Se llevd a cabo la integracion de los aspectos juridicos con los otros alcances del equipo interdisciplinario de la
supervision de alumbrado publico, en lo concerniente al andlisis juridico de la normativa vigente y aplicable a
las actividades ejecutadas en virtud del convenio interadministrativo celebrado con EMCALI, para la prestacion
del servicio de alumbrado publico.

(...)

Se brindé apoyo a la supervision de alumbrado publico, relacionada con la solicitud de conceptos juridicos ante
las areas del municipio competentes para tal fin, frente al desarrollo de actividades derivadas del Convenio
Interadministrativo celebrado por el Municipio de Santiago de Cali y EMCALLI, proyectando el analisis juridico de
los conceptos actualmente en controversia con EMCALI, relacionados con la prestacién del servicio de
alumbrado publico.

(...)

En el segundo Informe de supervision al alumbrado puablico, de junio 30/2019, el punto 7. Alcance Juridico
realizado por la Supervision, se consigna en apartes, de las paginas 22 y 25:

“Se brind6 apoyo a la supervision juridica del convenio interadministrativo para la prestacion del servicio de
alumbrado publico, en lo concerniente a ajustes de oficios en respuesta al Concejo de Cali sobre las
proposiciones 011, 047 y 049 y adicionalmente en lo concerniente al fallo en primera instancia proferido por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Cali, dentro de la Accién Popular relacionada con el
alumbrado publico, interpuesta por el concejal Roberto Rodriguez contra el Municipio de Cali y otros, en el
acompafiamiento a la mesa de trabajo llevada a cabo en la Direccion Administrativa de la Gestion Juridica
Publica el dia siete (7) de junio de 2019 y en la elaboracion del documento juridico soporte para el conocimiento
de dicho organismo, frente a la posibilidad de interponer el recurso de alzada.

(...

Se brindo acompafiamiento juridico a los integrantes del equipo interdisciplinario de la supervisién de alumbrado
publico, en las distintas actividades que se presentaron, continuando con el analisis y la cronologia para la
estructura del concepto juridico, técnico, financiero y la cronologia de las etapas frente a la controversia que se
ha presentado con EMCALI, por las actividades inherentes a la prestacion del servicio de alumbrado publico,
que no han sido reconocidas por el Municipio, por deficiencia e insuficiencia probatoria; y adicionalmente, lo
correspondiente al servicio de facturacion y recaudo que debe ajustarse en virtud de la sentencia de la Corte
Constitucional S-088 de 2018, que declaro la exequibilidad de los articulos 351 y 352 de la Ley 1818 de 2016.

Se brindo apoyo en la verificacion y analisis juridico de los documentos contractuales derivados del convenio
interadministrativo suscrito por el municipio de Cali y EMCALI, para la prestaciéon del servicio de alumbrado
publico, en lo relacionado con el proyecto del Otrosi No. 11 al convenio y el argumento juridico, para el no pago
a EMCALI de la actividad relacionada con la facturacion y recaudo, de cara a la normatividad vigente.

Se brindé apoyo a la supervision de alumbrado publico, relacionada con la solicitud de conceptos juridicos ante
las areas del municipio competentes para tal fin, relacionados con el desarrollo de actividades derivadas del
convenio interadministrativo celebrado por el Municipio de Cali y EMCALI, en lo relacionado con el analisis
juridico de los conceptos actualmente en controversia con EMCALI: uso de instalaciones, interventoria y
mantenimiento de vehiculos canasta.

En el tercer informe de supervision al alumbrado puablico, de septiembre 30 de 2019, el punto 4. Alcance Juridico
realizado por la Supervision, en apartes, se consigna, en la pagina 23 y 24:

“En lo relacionado con los actos administrativos que ordenaron pago a EMCALI, los cuales fueron objeto de
recurso de reposicién, subsidiario el de apelacion, en el periodo rendido, se realiz6 el andlisis técnico, juridico y
financiero, encaminado a determinar la viabilidad o no del reconocimiento y posterior pago de los conceptos en

S

“Control transparente y efectivo, mejor gestidn publica” scses
Centro Administrativo Municipal — CAM Piso 7 PBX:6442000 Santiago de Cali www.contraloriacali.gov.co




Papel de Trabajo — Componente de Gestion — Factor Contractual. Evaluacién de la supervision adelantada por la UAESPM
a la prestacion del servicio de alumbrado publico. AGEI especial a la gestion de la UAESPM en la prestacion del servicio de
alumbrado publico

Pagina 3 de 21

controversia con EMCALLI, tales como: Uso de instalaciones, interventoria y mantenimiento de vehiculos
canasta. Desde ese alcance, se particip6 en las mesas de trabajo convocadas para el respectivo estudio.

Durante el periodo rendido, el alcance juridico de la supervision ha efectuado seguimiento al cumplimiento de
las estipulaciones contractuales incluidas las modificaciones realizadas al convenio interadministrativo,
conforme a las normas que regulan la materia.

De igual forma, desde el alcance juridico se examina permanentemente la legalidad de los actos administrativos
proferidos como resultado de la prestacion del servicio de alumbrado publico, efectuando el respectivo andlisis
juridico para la toma de decisiones y la verificacién del cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales.
(...).

El acompafamiento juridico, refiere no solo la observancia al cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa en la contratacién, es igualmente preventivo, en procura de no generar situaciones de riesgo
frente al manejo del recurso publico.

En el punto 4.1 COMERCIALIZADORAS, sefiala:

En lo que respecta al proceso de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico con las
comercializadoras, correspondera a la Oficina Técnica Operativa de Fiscalizacién y Determinacién de Rentas
del Municipio de Cali, asumir conforme a su competencia, la obligacién de suscripcion de los contratos con las
comercializadoras, de cara a lo establecido en el Decreto Extraordinario 516 de 2016”.

El cuarto informe de supervisién al alumbrado publico, en el punto 5. Alcance Juridico realizado por la
Supervision, de diciembre de 2019, consigna en apartes, de las paginas 23y 25:

En el periodo rendido se brindé apoyo en lo relacionado con los aspectos juridicos y la resefia histérica del
convenio interadministrativo, para la elaboracién del Estudio Técnico de Referencia de Determinacion de Costos
estimados de prestacién en cada actividad del servicio de alumbrado publico.

De igual forma, se brindé apoyo para la definicién de la controversia con EMCALLI, frente a las pruebas que en
su momento fueron aportadas con relacion a: interventoria, uso de instalaciones y mantenimiento de vehiculos
canasta para la prestacion del servicio de alumbrado publico. No obstante, al cierre de la vigencia 2019, la
situacién no present6 cambio alguno, toda vez que EMCALI, no incorporé al acervo probatorio, el complemento
de las evidencias. lgual situacion se presenta con el tema de imprevistos, que por parte de EMCALI ha sido
objeto de reclamacién para el pago, habida cuenta que en lo corrido de las vigencias precedentes y en la
presente, no fueron aportadas las pruebas al Municipio, que acrediten que

efectivamente se incurrié en estos gastos.

Para el cierre de la vigencia 2019, se estructuré el proyecto de Otrosi 11 al convenio, para eliminar el cobro de
la actividad de facturacion y recaudo.

(...)

En lo relacionado con los actos administrativos que ordenaron pago a EMCALI, los cuales fueron objeto de
recurso de reposicion, subsidiario el de apelacion, en el periodo rendido, se realiz6 el analisis técnico, juridico y
financiero, encaminado a determinar la viabilidad o no del reconocimiento y posterior pago de los conceptos en
controversia con EMCALI tales como: Uso de instalaciones, interventoria y mantenimiento de vehiculos canasta.
Desde ese alcance, se particip6 en las mesas de trabajo convocadas para el respectivo estudio.

Durante el periodo rendido, el alcance juridico de la supervision ha efectuado seguimiento al cumplimiento de
las estipulaciones contractuales incluidas las modificaciones realizadas al convenio interadministrativo,
conforme a las normas que regulan la materia.

De igual forma, desde el alcance juridico se examina permanentemente la legalidad de los actos administrativos
proferidos como resultado de la prestacion del servicio de alumbrado publico, efectuando el respectivo analisis
juridico para la toma de decisiones vy la verificacion del cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales.
(...).

El acompafiamiento juridico, refiere no solo a la observancia al cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa en la contratacién, es igualmente preventivo, en procura de no generar situaciones de riesgo
frente al manejo del recurso publico.

ANALISIS A LOS INFORMES DE SUPERVISION

En apartes de los informes de supervision, llama la atencién en el primer informe cuando describe el apoyo
juridico brindado a la supervisién del convenio interadministrativo en lo concerniente a:
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® Ajustes de oficios,

(ii) Acompafiamiento en mesa de trabajo de febrero 4/19, con el fin de tratar lo relacionado con el material
retirado por modernizacion y obsolescencias,

(iii) Ajustes de oficios en respuesta al Concejo de Cali, a la Personeria Municipal y a la Secretaria de
Vivienda, sobre competencias de la Unidad,

(iv) Acompafiamiento en mesa de trabajo de marzo 6/19, con el fin de tratar lo relacionado con el dafio
ocasionado a algunas palmeras por evento denominado “Tiendas de mi Valle”,

(v) Frente a estos temas se realiz6 el andlisis juridico respectivo y se proyectd desde ese alcance, las
respectivas comunicaciones.

(vi) Apoyo con el andlisis juridico de los conceptos por la prestacion del servicio de alumbrado publico, que
se hallan en controversia con EMCALI, realizando las conclusiones y asistiendo a reunién en Juridica del
Municipio.

(vii) Apoyo, en distintas actividades, relacionado con la cronologia y estructura del concepto juridico, y la
cronologia de las etapas frente a la controversia que se ha presentado con EMCALI, por las actividades
inherentes a la prestacion del servicio de alumbrado publico, que no han sido reconocidas por el Municipio, por
deficiencia e insuficiencia probatoria.

(viii)  Apoyo, conceptos juridicos ante las areas del municipio, frente al desarrollo de actividades derivadas
del convenio interadministrativo EMCALI-Municipio, proyectando el analisis juridico de los conceptos
actualmente en controversia con EMCALI, relacionados con la prestacion del servicio de alumbrado publico.

Si bien en el Informe describe la actividad de apoyo juridico a la supervision del convenio, no da claridad sobre
la orientacién dada. Qué motivo a hacer ajustes a los oficios, cudl es la posicién asumida en la mesa de trabajo
del 4 de febrero/19, en qué consistio, de qué manera aportd en favor de la UAESPM., para que se protegiera su
funcion de supervisor en los temas que relaciona: material retirado por modernizacién y obsolescencias; sobre
los ajustes a los oficios de respuesta al Concejo, a la Personeria y a la Secretaria de Vivienda, por temas de
relevancia como son la competencia de la UAESPM., es necesario sefalar qué interpretacion u orientacién le
esta dando al tema de competencias ante instancias de tal importancia; habla del acompafiamiento a mesa de
marzo 6/2019, para tratar un dafio ocasionado en el marco del Alumbrado Navidefio 2018, limitando el
conocimiento del resuelve del asunto a indicar que adelantd el analisis juridico y proyecto desde ese alcance
las comunicaciones, quedando sin conocerse cual fue el resultado del analisis y en que sentido y cual es el
objetivo de las comunicaciones producidas; habla en el informe del apoyo con analisis juridico de los conceptos
por la prestacion del servicio de alumbrado publico, en controversia con EMCALLI, limitandose a sefalar que
realizé las conclusiones y asistié a reunién con Juridica del Municipio, pero no se describe en que consisten los
asuntos en controversia, que probabilidades de éxito se tiene frente a ellos, cudl es la tesis juridica que se
asume por la UAESPM en la discusién; también sefiala el informe del apoyo a distintas actividades relacionadas
con la cronologia y estructura de concepto juridico, frente a la controversia con EMCALI, por actividades de la
prestacion del servicio de alumbrado publico, que no han sido reconocidas por el Municipio, por deficiencia e
insuficiencia probatoria, quedamos también sin conocer la postura de la UAESPM., frente al caso, cuéles son
los avances, las posiciones, las probabilidades, la tesis juridica de la UAESPM.

En el segundo informe cuando describe el apoyo juridico brindado a la supervision del convenio
interadministrativo en lo concerniente a:

0] Apoyo: (i) ajustes oficios respuesta al Concejo proposiciones 011, 047 y 049; (ii) en el fallo del Juzgado
6° Administrativo de Cali, Accién Popular — alumbrado publico; (iii) acompafiamiento mesa en Juridica de la
Alcaldia; (iv) elaboracion documento juridico-posibilidad de interponer recurso de alzada.

(ii) Acompafiamiento juridico al equipo de supervision, en distintas actividades, relacionado con la
cronologia y estructura del concepto juridico, y la cronologia de las etapas frente a la controversia que se ha
presentado con EMCALLI, por las actividades inherentes a la prestacion del servicio de alumbrado publico, que
no han sido reconocidas por el Municipio, por deficiencia e insuficiencia probatoria.

(iii) Apoyo a la supervision por solicitud de conceptos juridicos ante las areas del municipio competentes
para tal fin, relacionados con el desarrollo de actividades derivadas del convenio interadministrativo celebrado
por el Municipio de Cali y EMCALI, en lo relacionado con el analisis juridico de los conceptos actualmente en
controversia con EMCALI: uso de instalaciones, interventoria y mantenimiento de vehiculos canasta.

En este segundo informe de supervisiéon, nuevamente no se describe en que consistié el apoyo ofrecido para
atender las proposiciones 011, 047 y 049 del Concejo Municipal, cudl fue el sentido y orientacion de tales
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respuestas; Sobre el apoyo al fallo del Juzgado Administrativo por la Accién Popular, tampoco se describe en
que consistié el apoyo, acaso interpuso algin recurso, participo de alguna actuacion en el Juzgado, cual fue la
posicién asumida por la UAESPM., frente a la accion popular; sobre el acompafiamiento en la mesa en la Oficina
Juridica de la Alcaldia, tampoco conocemos cuales son los aportes, decisiones, posiciones, ni siquiera cual fue
el resultado de la mesa; y frente al documento juridico sobre la posibilidad de interponer un recurso de alzada,
tampoco se da a conocer cual es la posicion, la tesis juridica, las probabilidades de éxito, y el resultado o decision
tomada al respecto.

En el tercer informe cuando describe el apoyo juridico brindado a la supervision del convenio interadministrativo
en lo concerniente a:

seguimiento al cumplimiento de las estipulaciones contractuales incluidas las modificaciones realizadas al
convenio interadministrativo, conforme a las normas que regulan la materia.

Desde el alcance juridico se examina la legalidad de los actos administrativos proferidos como resultado de la
prestacion del servicio de alumbrado publico, efectuando el respectivo analisis juridico para la toma de
decisiones y la verificacion del cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales.

Acompafamiento juridico, no solo la observancia al cumplimiento de los principios de la funciéon administrativa
en la contratacion, es igualmente preventivo, en procura de no generar situaciones de riesgo frente al manejo
del recurso publico.

Sobre las anteriores afirmaciones, no hace claridad en que ha consistido efectivamente el seguimiento al
cumplimiento de las estipulaciones contractuales, cual es el analisis que le permite dar un visto bueno sobre el
particular; habla del seguimiento a las modificaciones realizadas al convenio, pero no indica cudles son las
modificaciones; sefiala que examina la legalidad de los actos administrativos de la prestacion del servicio de
alumbrado publico, que sobre ellos hace un andlisis juridico para la toma de decisiones y la verificacion del
cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales, pero no se describe en que consiste su examen de
legalidad, de que actos administrativos habla, y cudl es finalmente la decisién tomada; cual es la verificacién del
cumplimiento del objeto contractual y sus obligaciones; finalmente indica que el acompafamiento juridico es al
cumplimiento de principios de la funcién administrativa, que es preventivo, pero no describe o detalla actividades
llevadas a cabo para ejercer el control.

En el cuarto informe cuando describe el apoyo juridico brindado a la supervisibn del convenio
interadministrativo en lo concerniente a:

® con los actos administrativos que ordenaron pago a EMCALI, los cuales fueron objeto de recurso de
reposicion, subsidiario el de apelacion, se realiz6 el analisis juridico encaminado a determinar la viabilidad o no
del reconocimiento y posterior pago de los conceptos en controversia con EMCALI tales como: Uso de
instalaciones, interventoria y mantenimiento de vehiculos canasta. Desde ese alcance, se participé en las mesas
de trabajo convocadas para el respectivo estudio.

(ii) El alcance juridico de la supervision ha efectuado seguimiento al cumplimiento de las estipulaciones
contractuales incluidas las modificaciones realizadas al convenio interadministrativo, conforme a las normas que
regulan la materia. (este parrafo se repite en el tercer informe).

(iii) Desde el alcance juridico se examina la legalidad de los actos administrativos proferidos como resultado
de la prestacion del servicio de alumbrado publico, efectuando el respectivo analisis juridico para la toma de
decisiones y la verificacion del cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales. (este parrafo se repite en
el tercer informe).

(iv) El acompafiamiento juridico, refiere no solo a la observancia al cumplimiento de los principios de la
funcién administrativa en la contratacion, es igualmente preventivo, en procura de no generar situaciones de
riesgo frente al manejo del recurso publico. (este parrafo se repite en el tercer informe).

En el texto del informe, respecto a los temas de controversia con EMCALI, por el uso de instalaciones,
interventoria y mantenimiento de vehiculo canasta, s6lo indica que participa de mesas de trabajo para el estudio
y que se hizo el analisis juridico encaminado a determinar la viabilidad o no del reconocimiento y posterior pago
de los conceptos. Pero no concreta cual es el andlisis juridico, su resultado, y cuél es la orientacién, finalmente
da viabilidad o no al pago de los conceptos en controversia; nuevamente repite lo ya expresado en el tercer
informe de supervision respecto al seguimiento de las estipulaciones contractuales incluidas las modificaciones
al convenio interadministrativo, pero no nos indica de cuéles modificaciones habla, ni en que consistio el
seguimiento; otro punto que se repite del tercer informe, es el examen de legalidad de los actos administrativos
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proferidos como resultado de la prestacion del servicio de alumbrado publico, dice que efectla analisis juridico
para la toma de decisiones y la verificacién del cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales, pero no
explica, expone sobre que actos administrativos se profirieron, cudl fue el resultado frente a la toma de
decisiones y respecto a la verificacion del cumplimiento del convenio, pues no se detalla que acciones o
actividades se llevaron a cabo para lograr la verificacion.

Dado la relevancia del asunto, amerita pronunciamiento particular, apartes descritos en el primer informe?! de
supervision al alumbrado publico, cuando hace mencion del proyecto del Otrosi No. 10 al convenio
interadministrativo. Sefiala que brindé apoyo en la verificacién y analisis juridico, ajustes previos al envio al
Departamento Administrativo de la Gestion Juridica Publica y al Departamento Administrativo de Contratacion
Pudblica, y el acompafiamiento a la mesa de febrero 19 de 2019 en el Departamento Administrativo de
Contratacién Publica. Frente a un tema que involucra posibles modificaciones al convenio, es de imperiosa
necesidad describir en que consistié la verificacion, el analisis juridico, cual es la posicion sobre el tema, y cual
es el aporte de la UAESPM en la mesa con Contratacion Publica de la Alcaldia y los resultados.

En el segundo informe2de supervisién al alumbrado publico, habla del apoyo en la verificacion y analisis juridico
con el proyecto del Otrosi No. 11, y el argumento juridico para el no pago a EMCALI de la actividad relacionada
con la facturacion y recaudo, de cara a la normatividad vigente. Observamos pues, que ya se esta hablando del
Otrosi No. 11, sin conocerse que sucede con el Otrosi No. 10 y cuales son los aspectos sustanciales del mismo.
Respecto al Otrosi No. 11 nos deja la idea del no pago a EMCALI de la actividad de facturacién y recaudo. Se
consigna en texto, que los argumentos expuestos en las citadas sentencias de la Corte, tales como la no
vulneracion de la libertad econdmica o de empresa, la libertad de configuracién normativa del legislador en
materia tributaria, la consagracién de una carga publica justificada bajo los principios de solidaridad y eficiencia
tributaria que consagra la Constitucién Politica (Articulo 1), la obligacion ciudadana de contribuir a los gastos e
inversiones del Estado, en el marco de los conceptos de justicia y equidad (Articulo 95,9), no ameritan analisis
alguno que desate discusion entre las partes; solo la imperiosa necesidad de ajustar el acuerdo de voluntades
al rigor de la normatividad actual y ahora ratificado por la Sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito Judicial de Cali, conforme se le comunicé a EMCALI EICE ESP. Pero el asunto, no pasa de alli, y
no se marca desde la supervision una actitud proactiva, firme, que aborde la toma de decisiones y el accionar
coherente con lo explicado.

En el cuarto informe3de supervision al alumbrado publico, simplemente se sefiala que para el cierre de la
vigencia 2019, se estructuré el proyecto de Otrosi No. 11 al convenio, para eliminar el cobro de la actividad de
facturacion y recaudo. Sin entrar en mayores explicaciones del cierre del asunto, explicar los pro y contras, los
riesgos, cual es la posicion del Director saliente frente al tema.

Capitulo aparte, y pronunciamiento resaltado, amerita, lo consignado en el primer informe de supervision al
alumbrado publico sobre llevar a cabo la integracion de los aspectos juridicos, andlisis juridico de la normatividad
vigente y aplicable a las actividades del convenio, porque siendo el tema de tal importancia, esa integracioén,
ese andlisis debe comprender un argumento mas concreto, claro, detallado, especifico, que el simple enunciado
de la actividad, sin conocer el producto, debate, tesis, interpretacion y finalmente posicion sobre la materia legal,
juridica y contractual.

Otro tema, que se describe en el segundo informe de supervision al alumbrado publico, cuando habla del
acompafiamiento juridico, en lo correspondiente al servicio de facturacion y recaudo, indicando Unicamente que
debe ajustarse en virtud de la sentencia de la Corte Constitucional S-088, que declaro la exequibilidad de los
articulos 351y 352 de la Ley 1819 de 2016. En el mismo informe, en texto aparte cuando habla del Otrosi No.
11 al convenio, habla del apoyo en el argumento juridico para el no pago a EMCALI de la facturacién y recaudo.
Considera este ente de control fiscal que era necesario que la supervision diera mayores argumentos,
explicaciones y una posicioén clara, firme, contundente frente al tema.

Otro tema, descrito en el primer, tercer y cuarto informe de supervision al alumbrado publico, es el de los
temas de controversia con EMCALI, por el uso de instalaciones, interventoria y mantenimiento de vehiculos
canasta. Dice que se participd en las mesas de trabajo de estudio. Y en el informe de diciembre, sefiala que la

1 Marzo 31 de 2019.
2 Junio 30 de 2019.
3 Diciembre de 20109.
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situacién no presenté cambio alguno, pero finalmente no es claro frente a cuél es el cierre de la actividad, cual
es el direccionamiento juridico para no dejar en el tiempo, vivo el tema, sin definir la posicion del Director.

En el tercer informe de supervision al alumbrado publico, en el punto 4.1. COMERCIALIZADORAS., se limita
a sefialar que, sobre el proceso de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico con las
comercializadoras, correspondera a la Oficina Técnica Operativa de Fiscalizacion y Determinacién de Rentas
del Municipio de Cali, suscribir los contratos. La funcién de garantizar la prestacion del servicio de alumbrado
publico, con eficiencia, en cumplimiento de términos de cantidad, calidad y oportunidad, implica para la
UAESPM, no solo limitar su accionar respecto a EMCALI EICE ESP., sino a los operadores que atienden en el
municipio de Cali, area urbana y rural. Es claro que el Municipio no se ha empoderado de la administracién y
operacion del sistema y que se podria estar ante un riesgo de que no todos los usuarios estén pagando el
impuesto de Alumbrado de Publico, generando por esto un presunto detrimento al Erario Publico.
CONCLUSIONES

El contrato que se supervisa, convenio interadministrativo, tan particular y especial, requiere de un seguimiento
con conocimiento especializado en la materia objeto del mismo, dada su complejidad y extension. En
consecuencia, es necesario el registro claro, preciso de las actuaciones de la supervisién que determinan en los
diferentes puntos de su actuar la ruta que toma el quehacer de la ejecucién contractual, porque son sus
instrucciones al contratista y las recomendaciones las que encaminan la correcta o no ejecucién del contrato.
Por lo tanto, es obligatorio entregar sus érdenes por escrito y los requerimientos o informes que realice deben
publicarse.

Es asi que se observa la enumeracion de actividades y asuntos sobre los que no describe, ni detallada con
claridad los hechos o circunstancias, su direccionamiento inequivoco al cumplimiento del objeto contractual
cefiido a la ley. Pues omite precisar en qué consistié el desarrollo de la actividad, cual fue su producto final, el
resultado e impacto obtenido, la posicion juridica, la decisiéon tomada, en que consistid el apoyo juridico, cual
fue el resultado de la participacion en las mesas.

No se observa frente a todo ese actuar que describe la supervision, la légica y coherente toma de decisiones
por parte del Director de la UAESPM, deja la impresion de que no cuenta con informacion precisa de los hechos
0 circunstancias, por lo que en sus Informes de Supervisiébn no logra una conclusiéon o posicién frente a las
actividades descritas, si se trata de actos irregulares, que pongan o puedan poner en riesgo el cumplimiento del
contrato, si el contratista no se allana al cumplimiento de los requerimientos de la supervision, no se logra
verificar que su participaciébn en el seguimiento impacta la ejecucion y el cumplimiento del contrato.
Evidenciandose una falta de control de la supervisién en el manejo de los recursos, lo cual genera riesgos frente
a una posible destinacién diferente a los mismos.

De acuerdo con el principio de responsabilidad que rige la contratacion estatal, las entidades estan obligadas a
vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger tanto los derechos de la propia entidad como los
del contratista y terceros que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato.

Esta vigilancia tiene como objetivo proteger la moralidad administrativa, prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad contractual y debe ejercerse a través de un supervisor o
interventor, seglin corresponda.

La supervision de un contrato estatal consiste en el seguimiento, entre otros, juridico que, sobre el cumplimiento
del objeto del contrato se adelante.

No se logra con la supervision:

Apoyar el logro de los objetivos contractuales,

Velar por el cumplimiento del contrato en términos de plazos, calidad, cantidad, adecuada ejecucion de los
recursos del contrato,

Mantener en contacto a las partes del contrato,

Evitar la generacion de controversias y propender por su rapida solucion,

Solicitar informes, llevar a cabo reuniones, integrar comités y desarrollar otras herramientas encaminadas a
verificar la adecuada ejecucion del contrato,

Informar a la entidad de hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como
conductas punibles, o que pongan en riesgo el cumplimiento del contrato; asi como entregar los soportes
necesarios para que la Entidad Estatal desarrolle las actividades correspondientes. Su relevancia no solo a
efectos de cumplir adecuadamente el contrato que lo vincula, sino como compromiso y responsabilidad para
contribuir con los fines del Estado.
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Al interventor no solo le compete la vigilancia sino también el control del contrato. Debe asumir una actitud
proactiva en el ejercicio de su actividad, comprendiendo que su rol se justifica en la medida que esté al tanto de
las actividades que ejecuta el contratista, buscando siempre el cumplimiento de lo pactado en tiempo y calidad.
En el mismo primer informe, habla del apoyo brindado con el andlisis juridico de los conceptos por la prestacion
del servicio de alumbrado publico, que se hallan en controversia con EMCALI, realizando las conclusiones
respectivas y asistiendo a la reunidon convocada por el Departamento Administrativo de la Gestiéon Juridica
Publica del Municipio.

Pero nuevamente, quedamos sin conocer en qué consiste el andlisis juridico de los conceptos en controversia
con EMCALI, a que conclusiones llegd, y su asistencia a la reunién de Juridica de la Alcaldia, que luces,
posiciones, aportes da al proceso de supervision.

También hace mencién de “distintas actividades” que relaciona con la estructura de concepto juridico, frente a
la controversia que se ha presentado con EMCALL, por las actividades inherentes a la prestacién del servicio de
alumbrado publico, que no han sido reconocidas por el Municipio, por deficiencias e insuficiencia probatoria.
Pero nuevamente nos quedamos sin conocer, cuales son las “distintas actividades”, en que consiste el concepto
juridico, cual es la posicién, las probabilidades de éxito, cuél es la sugerencia que se le da al director de la
UAESPM, sobre el caso.

Otro asunto, no menos importante, es la mencion que se hace a la estructuracion del proyecto del Otrosi No. 10
al convenio interadministrativo.

Nuevamente, el informe si bien enuncia la actividad, no precisa el por qué de suscribir un otrosi al convenio.
Cudles son los ajustes que se incluyen al documento, que implicaciones conlleva, cual es su importancia y
necesidad.

Desde el ambito funcional a la UAESPM., le reviste competencias, atribuciones y facultades que se integran a
su labor de supervision de la prestacion del servicio de alumbrado publico, su desempefio en las actividades
propias que debe desarrollar, implica controlar y mejorar la prestacion del servicio, involucrando a todos los
operadores que interactlan en el municipio, al parecer no cuenta con la base de datos de los operadores del
servicio que actlan en el municipio de Cali, y que de no tomarse prontas y efectivas medidas que busquen
solucionar la situacion descrita, genera un alto riesgo en desmedro de la gestion y funcién encomendada.
Tampoco es de buen recibo para este ente de control fiscal, la situacién de orfandad en que se encuentra la
tutela y custodia de la prestacion del servicio de alumbrado publico. Desde lo funcional la UAESPM, su propdsito
de garantizar la prestacién, coordinacién, supervision y control del servicio de alumbrado publico, le compete al
menos advertir de las deficiencias de comunicacién y operacién al interior de las diferentes instancias
municipales que participan para lograr el fin Ultimo que es la prestacion del servicio de alumbrado publico.

La Alcaldia de Santiago de Cali en el 2016, a través de la Direccion Juridica* sobre el tema de la obligatoriedad
de facturar el impuesto de alumbrado publico por parte de las comercializadoras de energia que operan en el
Municipio de Santiago de Cali, indica que la competencia la tiene el Departamento Administrativo de Hacienda
Municipal para expedir todo tipo de actos en la etapa de planeacion, precontractual, contractual y post
contractual. ElI Departamento Administrativo de Contratacion Pdblica® sefiala que le corresponde al
Departamento Administrativo de Hacienda la administracién del impuesto de alumbrado publico, estructurar los
contratos de recaudo con las empresas comercializadoras de energia, quienes en Ultimas realizan el recaudo
del impuesto de alumbrado publico. A través del Departamento Administrativo de Gestién Juridica Publica®, en
el 2020, sobre el organismo competente para la celebracidon de los contratos correspondientes al recaudo del
impuesto de alumbrado publico con las empresas comercializadoras de energia, recoge lo ya expuesto por el
D.A. Contratacion Publica y coincide que le compete al D.A. de Hacienda estructurar los contratos de recaudo
del impuesto de alumbrado publico. Asi las cosas, el organismo competente para celebrar los contratos
correspondientes al recaudo del impuesto de alumbrado publico con las empresas comercializadoras de energia
es el D.A. de Hacienda, y que en los demas aspectos contractuales le corresponde al D.A. de Contratacion dar
los lineamientos en la materia contractual.

4 Oficio 2016412100027574 de 14-12-2016 de la Direccion Juridica de la Alcaldia de Cali.
5> Radicacién No0.201941350200012254 de 01-10-2019 del Dpto. Admtvo. Contratacién Publica.

6 Radicado N0.202041210100015724 de 12-06-2020 TRD 4121.010.5.1.188.001572 del Dpto. Admtvo. Gestion
Juridica Publica de la Alcaldia de Santiago de Cali.
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El Decreto Extraordinario No. 411.0.20.0516 de septiembre 28 de 2016 cred la Unidad Administrativa de
Servicios Publicos Municipales — UAESPM. En el articulo 221. Propésito, sefiala que tiene por objeto garantizar
la prestacion, coordinacion, supervision y control del servicio de alumbrado publico.

Le asigna el Decreto Extraordinario 516 de 2016 la competencia para disefiar las estrategias, planes y
programas para el manejo integral del alumbrado publico; dirigir y coordinar la prestacion de los servicios
publicos propios del alumbrado publico; realizar el seguimiento y la evaluacion de los servicios propios del
alumbrado publico; administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y supervisar los prestadores del
mismo. Las funciones de la UAESPM., versan sobre la prestacion del servicio de alumbrado publico, su propésito
de garantizarlo, coordinarlo, supervisarlo y controlar el servicio de alumbrado publico, articulos 221 y 222 del
Decreto Extraordinario 411.0.20.0516 de 2016. Sin perjuicio del pronunciamiento que el supervisor de la
UAESPM debe realizar dentro del lapso de los 45 dias siguientes al recaudo del impuesto de alumbrado publico
conforme lo establecido en el articulo 22 del acuerdo 434 de 2017 que modifico el articulo 171 del Acuerdo 321
de 2011, compilado en el articulo 176 del Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015.

Desde su funcién a la UAESPM le corresponde garantizar la prestacion del servicio de alumbrado publico, su
continuidad y calidad, los niveles adecuados de cobertura, la modernizacion, expansion y reposicion con
optimizacién de costos y gastos, la incorporacion de desarrollos tecnolégicos.

Que a la UAESPM., le corresponde por mandato expreso, pronunciarse como supervisor y/o interventor dentro
de los 45 dias que el agente retenedor del impuesto de alumbrado publico tiene para transferir los recursos,
independiente de la fiscalizacibn a cargo del Departamento Administrativo de Hacienda. Una relacion
inescindible, como lo denomina el D.A. Gestién Juridica Publica, por cuanto la prestacion del servicio de
alumbrado publico, se financia con los recursos provenientes del impuesto de alumbrado publico, conforme a
destinacion otorgada por la Ley 1819 de 2016.

De lo analizado también se concluye que lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819 de 20167 y el articulo 22
del Acuerdo 434 de 2017, establecen que el servicio o actividad de facturacién y recaudo del impuesto de
alumbrado publico no tendra ninguna contraprestacién a quien lo preste.

El alumbrado publico es un servicio publico no domiciliario que tiene como finalidad la de proporcionar de manera
exclusiva la iluminacién de los bienes de uso publico y demas espacios de circulacién con transito vehicular o
peatonal, dentro del perimetro urbano y rural del municipio o distrito, asi como permitir transitar con seguridad,
evitar accidentes y proporcionar una mejor estética a los lugares publicos que lo reciben.

La normatividad constitucional, legal, asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional, han establecido que
la prestacion del servicio publico de alumbrado esta en cabeza de los municipios y distritos, y que para su
financiacion se pueden llegar a cobrar a través de la factura del servicio de alumbrado publico o una sobretasa
al impuesto predial para asi mantener y garantizar el funcionamiento del mismo. Sin embargo, se ha sefalado
que el cobro de este tributo tiene la forma de impuesto y no de contribucién especial ni de una tasa, pues, tiene
como finalidad el interés general y no uno particular o privado; en efecto, beneficia a toda la comunidad al
procurar la proteccion de su seguridad, vida y bienes.

En cuanto al impuesto derivado del servicio publico no domiciliario de alumbrado publico, se estableci6
jurisprudencialmente que la destinacion de los recursos de este impuesto para sufragar los gastos derivados de
la prestacion de este servicio no va en contra de la prohibicion contenida en el articulo 359 de la C. Politica,
siempre y cuando el legislador no establezca la tarifa, ni conceda exenciones directamente.

Principio de legalidad tributaria: Segun los articulos 150 numeral 12, 154 y 338 de la Constitucion Politica, es al
legislador al que le corresponde crear, modificar y eliminar impuestos, tasas y contribuciones nacionales, y
puede regular lo referente a su tiempo y vigencia; sus sujetos activos y pasivos; los hechos y las bases
gravables; las tarifas y las formas de cobro y recaudo del impuesto®.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 150 numeral 12 y 338 de la Constitucion, el legislador, las
asambleas y los concejos municipales pueden optar por la creacion de impuestos, tasas o contribuciones, en
ejercicio del margen de configuracion que le confiere la Constitucion, de acuerdo con las necesidades y
finalidades identificadas para la creacion del mismo.

Lo que se pretende a través de la aprobacion por parte de las corporaciones de representacion popular, es que
el tributo se cobre una vez sea aprobado por el pueblo bajo el principio de “no taxatio without representation” o

7 Ley 1819 de 2016 por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal.
8 Sentencias C-335 de 1994, C-717 y C-155 de 2016.

“Control transparente y efectivo, mejor gestién publica”
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el de “nullum tributum sine lege” que lo que busca es que se den “abusos impositivos de los gobernantes, puesto
que el acto juridico que impone la contribuciéon debe establecer previamente, y con base en una discusion
democratica, sus elementos esenciales para ser valido”.

Como se explicé en la Sentencia C-155 de 2016 existe una reiterada jurisprudencia que ha analizado el principio
de legalidad del tributo, que consiste en que las entidades territoriales no pueden crear, modificar o eliminar
impuestos, pues, esto es una atribucion del Estado. Sin embargo, para armonizar los principios del Estado
unitario con las descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales, que se establece en el articulo 1°
de la Constitucion, se ha indicado que en materia impositiva las entidades territoriales no cuentan con autonomia
tributaria, es decir con la posibilidad de crear, modificar o eliminar impuestos, ya que esta es una facultad propia
del Congreso de la Republica que no puede ser delegada.

En la Sentencia C-004 de 1993 se dispuso que si bien la Ley 89 de 1989, se reconoce el “caracter originario del
poder tributario de las entidades territoriales”, es deber los 6rganos de representacion colegiada de “cefiirse a
lo establecido en la ley”, a partir de la interpretacion sistematica de los articulos 1°, 150.12, 287.3, 300.4, 313.4
y 338 de la Constitucion. En dicha oportunidad se indicé que:

“(...) La Carta de 1991, si bien introduce el concepto de autonomia de las entidades territoriales, consagra los
principios rectores del régimen tributario del Estado unitario. Lo anterior no obsta para que se hayan creado
importantes mecanismos que fortalecen la autonomia fiscal de las entidades territoriales. Con todo, dicha
autonomia se encuentra sujeta a los mandatos de la Constitucion y la ley.

La Carta del 91 consagra claramente el principio de legalidad de los impuestos, al sefialar que es funcion de la
ley “establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales...” (art. 150-12). Asi
mismo autoriza a las asambleas departamentales y concejos municipales para decretar o votar las
contribuciones o tributos fiscales locales, conforme a la ley (arts. 300-4, 313-4 y 338).”

Para efectos de establecer un impuesto municipal se requiere de una ley previa que autorice su creacion, la que
como es obvio debe adecuarse a la preceptiva constitucional y que una vez creado el impuesto, “los municipios
adquieren el derecho a administrarlo, manejarlo y utilizarlo en las obras y programas que consideren necesarias
y convenientes para el municipio y la comunidad en genera de acuerdo con una politica preconcebida, sin que
pueda el Congreso injerir en su administracion, ni recortarlo, no conceder exenciones, ni tratamientos
preferenciales, ni extenderlo, ni trasladarlo a la Nacién, en esta Ultima hip6tesis salvo el caso de guerra exterior.
El principio de legalidad del tributo se refiere a que de acuerdo con el numeral 12 del articulo 150 de la
Constitucion, le corresponde al Congreso crear, modificar o eliminar los tributos y que a las entidades territoriales
no pueden ejercer esta atribucién. No obstante lo anterior cuando se trata de distritos y municipios, se ha
dispuesto que estos tienen la posibilidad de regular aspectos relacionados con sus tributos, pero que dicha
potestad no puede limitar la competencia que tiene el legislador a quien le corresponde determinar los elementos
esenciales del tributo.

Principio de autonomia de las entidades territoriales: Se fundamenta en los articulos 1°, 287 y 288 de la
Constitucién, se basa en la idea de que al estar Colombia organizada en forma de Republica unitaria y
descentralizada con autonomia de sus entidades territoriales se le otorga a estas la potestad de decidir sobre
Sus intereses propios.

Esta autonomia tiene un “contenido basico material” que se ha denominado garantia constitucional de la
autonomia territorial y que se corresponde a los derechos reconocidos en el articulo 287 de la C. Politica el cual
establece que, “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los
limites de la Constitucién y la ley. En tal virtud tendra los siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades
propias; 2. Ejercer las competencias que les correspondan y 3. Administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones y 4. Participar en las rentas nacionales.

La diversidad de competencias de las entidades territoriales ha dado lugar a que se indique que existe tres tipos
de autonomia: una politica con la capacidad que tienen las entidades territoriales de elegir a sus propios
gobernantes; la administrativa para dirigir sus propias politicas publicas y prioridades en sus atribuciones y
competencias propias o compartidas, y una financiera que se refiere a la capacidad de manejar sus recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asi como la capacidad de las entidades
territoriales de participar en las rentas nacionales siguiente los presupuestos establecidos en el articulo 287 de
la Constitucion.

En materia de autonomia financiera se estableci6 desde la Sentencia C-517 de 1992 que los impuestos
nacionales deben ser creados por la ley, los departamentales por ordenanzas y los municipales por medio de
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acuerdos, y que en todo caso “... los departamentos y municipios se encuentran sujetos al marco legal en la
creacion de sus tributos propios en virtud del principio de unidad nacional”. Asi mismo se indicé que en desarrollo
de esta atribucion constitucional los concejos municipales deben adoptar de conformidad con la Constitucion y
la ley los tributos y los gastos locales (art. 313.4 de la C. Pol), dictar las normas organicas de presupuesto y
expedir anualmente el presupuesto de rentas y gastos (art. 313.5 de la C. Pol.).

En la regulacion del alumbrado publico, se parte de lo establecido en el articulo 365 de la Constitucion que indica
que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, debiendo garantizar su prestacion
eficiente. El articulo 334 de la norma Suprema, que indica que le corresponde al Estado intervenir en los
servicios publicos para racionalizar la economia, con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes. El articulo 311 que dispone que al municipio como entidad fundamental de la divisién politico-
administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley.

La regulacion establecida por la CREG, a través de resoluciones, que se ha venido respaldando en el articulo
23 de la Ley 143 de 1994 la cual sefala que dicha entidad posee competencias relacionadas con el cobro del
servicio de energia eléctrica.

El Decreto 2424 de 2006 que regula especificamente la prestacion del servicio de alumbrado publico. Define
que el alumbrado publico es el servicio publico no domiciliario que se presta con el objeto de proporcionar
exclusivamente la iluminacion de los bienes de uso publico y demas espacios de libre circulacién con transito
vehicular o peatonal, dentro del perimetro urbano y rural de un municipio o Distrito. Se indica que el servicio de
alumbrado publico comprende las actividades de suministro de energia al sistema de alumbrado publico, la
administracion, la operacion, el mantenimiento, la modernizacion, la reposicion y la expansion del sistema de
alumbrado publico. Dispone que el sistema de alumbrado publico comprende el conjunto de luminarias, redes,
transformadores de uso exclusivo y en general, todos los equipos necesarios para la prestacion del servicio de
alumbrado publico, que no formen parte del sistema de distribucion. Dispone que los municipios o distritos son
los responsables de la prestacion del servicio de alumbrado publico, y que éste podra prestar directa o
indirectamente, a través de empresas de servicios publicos domiciliarios u otros prestadores del servicio publico.
Establece que los municipios tienen la obligacion de incluir en sus presupuestos los costos de la prestacion del
servicio de alumbrado publico y los ingresos por impuesto de alumbrado publico en caso de que se establezca
como mecanismo de financiacién. Que los municipios que hayan establecido el impuesto de alumbrado publico
podran cobrarlo en las facturas de servicios publicos, Unicamente cuando este equivalga al valor del costo en
que incurre por la prestacién del mismo. Y que la remuneracién de los prestadores del servicio de alumbrado
publico debera estar basada en costos eficientes y podra pagarse con cargo al impuesto sobre el servicio de
alumbrado publico que fijen los municipios o distritos. Regula lo concerniente al control, inspeccion y vigilancia
del servicio de alumbrado publico, estableciendo que el control fiscal es por parte de la Contraloria General de
la Republica; el control de las empresas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios por intermedio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; el control técnico por intermedio de las interventorias de
contratos de prestacion de servicios de alumbrado publico y el control social que estara en cabeza de los
contribuyentes y usuarios del servicio de alumbrado publico.

Laley 1150 de 2007, articulo 29, dispone que los municipios o distritos pueden entregar a terceros en concesion,
la prestacion del servicio de alumbrado publico, sujetandose para esto a las disposiciones previstas en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica.

La Sentencia C-155 de 2016, en la cual los cargos se referian a la violacién del principio de autonomia local
(arts. 1 y 287 de la C. Pol.) al establecer que dichos recursos tendran una destinacion especifica dirigida a
financiar el mismo servicio publico de alumbrado publico, y la violacion del derecho fundamental a la igualdad
(art. 13 de la C. Pol.) por la exclusion de la semaforizaciéon de las actividades relacionadas con el alumbrado
publico. La Corte decidié declarar exequible la norma por el cargo de la violacion del principio de autonomia
local e inhibirse en el caso de la posible violacion del principio de igualdad por la exclusion de la semaforizacion.
Se indicé que la destinacion especifica de la tarifa del alumbrado publico para cubrir los gastos del mismo
servicio, era constitucional y no vulneraba el principio de la autonomia territorial, porque en este caso se trata
de una contribucién especial, que segun el articulo 338 de la C. Pol. tiene como finalidad “la recuperacion de los
costos de los servicios que les presten o participen en los beneficios que les proporcionen” que brinda una
plataforma tributaria adecuada para la financiacién de un servicio publico esencial.

El alumbrado publico es un impuesto inherente al servicio de energia eléctrica con la destinacién exclusiva de
la prestacion, mejora, modernizacién y ampliacion de la prestacion del servicio de alumbrado publico incluyendo
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el suministro, la administracion, la operacién, el mantenimiento, la expansion y el desarrollo tecnoldgico
asociado, asi como para complementar la destinacién a la actividad de iluminaciéon ornamental y navidefia de
los espacios publicos.

En cuanto al limite del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, se indica que en la determinacién del
valor del impuesto a recaudar los municipios y distritos debera considerar como criterio de referencia el valor
total de los costos estimados de prestacion en cada componente de servicio.

La ley 1819 de 2016, vino a resolver problematicas de desorden de tarifas, buscando asegurar una aplicacién
uniforme del impuesto en todo el pais, erradicar arbitrariedades con los impuestos de alumbrados publicos,
definiendo los elementos del tributo, permitiendo a los municipios la destinacién de los recursos tributarios a la
prestacion efectiva del servicio.

Pese a que la disposicién de nivel nacional Ley 1819 de diciembre 29 de 2016, acogida en el nivel local por el
Acuerdo 0434 de diciembre 21 de 2017, definié de manera expresa que el servicio de recaudo y facturacién no
tendra contraprestacion. Confirmada por la Sentencia de la Corte Constitucional C-130 de 2018, observa este
ente de control fiscal una falta en la vigilancia y control de la autoridad municipal que adelanta tanto la
supervision, al aprobar cobros a la prestacion del servicio de alumbrado puablico por el concepto de recaudo y
facturacién no autorizados por la ley. Como a la autoridad tributaria, que administra el tributo.

Observaciones

Dafio Patrimonial al Estado

El Articulo 6 de la Ley 610 de 2000 define el dafio patrimonial al Estado, como la lesién del patrimonio Publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz,
ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado... Dicho dafio podra ocasionarse por acciéon u omision de los servidores publicos o
por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o
contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

Concepto de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica No. 2009 IE8857 de abril 5 de 2008,
establece: “que en acatamiento a lo sefalado por el Concejo de Estado el dafio fiscal entre entidades publicas
deja de ser una transferencia de recursos entre las mismas, cuando se constituye un gasto injustificado que
surge del incumplimiento de las funciones del gestor fiscal, pues precisamente la cancelacion de una multa o de
intereses de mora implica bien la negligencia administrativa o cualquier otra circunstancia distinta de aquellas
propias eximentes de responsabilidad”.

Le corresponde a los supervisores en representacion de la entidad velar por el cumplimiento estricto de las
obligaciones financieras, econémicas, técnicas y legales derivadas del contrato a cargo del contratista, para lo
cual debera tener en cuenta, en lo pertinente, lo establecido en el manual de contratacion de la entidad. Lo
anterior en razon, igualmente a que la actividad de supervisiéon es parte primordial del control y vigilancia de la
actividad del contratista con el fin de lograr el cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el contrato, y un
mecanismo para proteger los intereses de la entidad, verificar el estado financiero y contable del contrato,
supervisar y ejecutar las actividades administrativas necesarias para el manejo y ejecucion del mismo y
determinar el cumplimiento de las especificaciones técnicas emanadas del objeto contratado.

Con la expedicién de la Ley 1474 de 2011 en su articulo 83 se define la funcién de supervisién. Articulo 83.
Supervisién e interventoria contractual. Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la
ocurrencia de actos de corrupcién y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas
estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor
0 un interventor, segun corresponda.

La supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que sobre el
cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren
conocimientos especializados. Para la supervision, la entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través
de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos.

La interventoria consistira en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice la persona
natural o juridica contratada para tal fin por la entidad estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga
conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen. No
obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal,
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podra contratar el seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro
de la interventoria.

Por regla general, no serdn concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones de supervision e
interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el
contrato respectivo de interventoria, se deberan indicar las actividades técnicas a cargo del interventor y las
demas quedaran a cargo de la entidad a través del supervisor.

La funcion de supervision del contrato es una actividad administrativa propia de la entidad, que se deriva de los
deberes de la entidad respecto del contratista y contemplados en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993. Con la
contrataciéon administrativa buscan las entidades el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, que
colaboran con ellas en el cumplimiento de esos fines (articulo 3 de la Ley 80 de 1993), y que para obtener el
buen servicio debe haber continuidad en su prestacién, razén por la cual la citada Ley 80 en el articulo 14, dota
a las entidades estatales de medios para lograr el eficaz cumplimiento del objeto contractual, encaminado a
obtener la satisfaccion del interés publico colectivo que le ha sido encomendado.

Es asi como en virtud de tales poderes la entidad, ejerce la direccién, control y vigilancia del contrato. Por ello
cuando el interventor o supervisor del contrato, segun sea el caso, tiene el deber legal de asegurar la inmediata,
continua y adecuada prestacién de los servicios, que pretende satisfacer con el objeto contratado.

En este sentido es claro que la vigilancia del supervisor y/o Director, se dirige a que debe examinar
permanentemente el estado de ejecucién del objeto contratado, asi el cumplimiento de las funciones propenden
y garantizan el aseguramiento juridico de las actividades involucradas por la naturaleza del objeto contractual
en ejecucion, su normal desarrollo y el cabal cumplimiento de lo contratado.

La supervision formal consiste en la verificacién del cumplimiento de los requisitos que sean necesarios e
indispensables para la ejecucién y desarrollo del objeto contratado. La supervision material consiste en la
comprobacion y certificacion de la efectiva y real ejecuciéon y cumplimiento del objeto contratado y el informe
anexo al certificado de cumplimiento, es el sustento del debido pago de las obligaciones contraidas.

Al supervisor, por mandato legal le corresponde cumplir y hacer cumplir el objeto y todas y cada una de las
clausulas contractuales y en especial las obligaciones contraidas.

La supervision se ejerce basicamente mediante el control sobre las especificaciones y condiciones en que se
dirige la ejecucién del contrato y que inciden en la oportuna y adecuada obtencién de resultados satisfactorios.
El empefio de la entidad no se limita al cumplimiento del objeto y a su calidad. La ejecucion contractual debe
ajustarse en todo a las exigencias que el entorno le requiera, a los riesgos connaturales al ejercicio de las
actividades en consideracion del contesto espacial en el que la misma se desenvuelva, no sélo por proteger sus
propios intereses sino por mantener el desarrollo del contrato en condiciones normales de ejecucién que
aseguren su realizacion.

La vigilancia administrativa, financiera, contable, técnica, juridica del convenio interadministrativo, obliga a velar
por la salvaguarda de los recursos involucrados en el negocio juridico estatal, pudiendo con tal propésito ejercer
un control sobre las condiciones econdémicas y financieras del convenio objeto de control, la presencia de
recursos publicos, le da un sentido a la labor de vigilancia no solo a revisar que se ajuste a los términos del
contrato, sino a la realizaciéon de los fines estatales especificos que con él se persiguen, protegiendo los
recursos.

El articulo 82 de la Ley 1474 de 2011, sefiala responsabilidad fiscal y disciplinaria, tanto por el incumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean
imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecuciéon de los contratos
respecto de los cuales ejerza las funciones de interventoria.

El articulo 2 de la Ley 1882 de 2018 por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a
fortalecer la contratacion publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones, sefala,
Articulo 2. Modifiquese el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 82 de la Ley 1474 de 2011,
el cual quedard asi:

“Los consultores externos y asesores externos responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria o asesoria, celebrado por ellos, como
por los hechos u omisiones que les fueren imputables constitutivos de incumplimiento de las obligaciones
correspondientes a tales contratos y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y
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ejecucidn de contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoria o asesoria
incluyendo la etapa de liquidacién de los mismos.

Por su parte, los interventores, responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que le sean
imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos
respecto de los cuales hayan ejercicio o ejerzan las funciones de interventoria, incluyendo la etapa de liquidacion
de los mismos siempre y cuando tales perjuicios provengan del incumplimiento o responsabilidad directa, por
parte del interventor, de las obligaciones que a este le correspondan conforme con el contrato de interventoria.
(-..).

El Articulo 48, numeral 34, Ley 734 de 2000, modificado por el articulo 84, paragrafo 1°, Ley 1474 de 2011, dice:
PARAGRAFO 1. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la
entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a
satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad. También sera falta gravisima omitir el deber de informar
a la entidad contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se presente
el incumplimiento.

El éptimo y adecuado desempefio de las funciones asignadas a la interventoria y supervision es de suma
importancia, pues de su actuacién dependera que la administracion adopte oportuna y adecuadamente las
medidas necesarias para mantener, durante la ejecucion del convenio estatal, las condiciones financieras,
contables, juridicas, administrativas y técnicas que fueron previstas en él, previniéndose de esa manera, la
afectacion de los intereses del Estado y un posible detrimento en el patrimonio publico, o la responsabilidad que
le puede asistir a la entidad por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas, en armonia con los articulos 90 superior y 50 de la Ley
80 de 1993, sin perjuicio de la penal, civil, disciplinaria y fiscal que se endilgue al servidor publico o contratista
interventor que haya dado lugar a ello.

Este ente de control encuentra actuaciones que conllevan a una inadecuada supervisién del contrato y que
afectan los principios de la funcién administrativa (articulo 209 de la Constitucién), desarrollados por la Ley 1437
de 2011, Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el interés general, el
patrimonio publico, los derechos de la comunidad por una mala gestién de los intervinientes de la administracion
municipal en la prestacion del servicio de alumbrado publico.

El Articulo 267 de la Constitucién Politica establece que los gestores fiscales, es decir, los intervinientes en la
actividad contractual, deben observar los principios de economia y efectividad, entre otros.

La contratacion estatal debe garantizar la transparencia, eficiencia, moralidad, economia y en general la
integridad. La supervisién debe evitar el pago de servicios no autorizados por la Ley, debe garantizar la eficiente
y correcta ejecucion del contrato y la satisfaccion de la necesidad de la poblacién beneficiaria del servicio.

El administrador del impuesto de alumbrado publico y la supervision del contrato de prestacion del servicio de
alumbrado publico faltan a su deber de actuar de manera preventiva, al determinar en su verificacion, estudio
de conveniencia y oportunidad la necesidad de modificar el contrato, ajustandolo a las disposiciones de Ley,
para adoptar medidas correctivas necesarias, evitando incurrir en posibles faltas disciplinarias, de
responsabilidad fiscal o la comisién de un delito.

OBSERVACION ADMINISTRATIVA No. 01 CON PRESUNTA INCIDENCIA DISCIPLINARIA Y FISCAL

En la evaluacién del convenio interadministrativo, se evidencio que el funcionario encargado de la supervisiéon
del convenio no actué con diligencia al infringir la Constitucién y la Ley, al no tomar decisiones y actuaciones
desde su funcién administrativa y aprobar las cuentas de cobro facturadas por el contratista por el concepto de
recaudo y facturacion del servicio de prestacion del servicio de alumbrado publico.

La Constituciéon Politica, sus articulos 2 y 209, sefiala que la funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de
funciones.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su articulo 3° principios, sefiala
que todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la parte
primera de este codigo y en las leyes especiales.
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Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

La actividad contractual del Estado debe desarrollarse en virtud de los principios de transparencia (articulo 24
ley 80/93), economia (articulo 25 Ley 80 de 1993) y responsabilidad (articulo 26 ley 80/93) previstos en la ley
80 de 1993.

Ley 1819 de diciembre 29 de 2016 por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen
los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusién fiscal, y se dictan otras disposiciones. Su Articulo
350. Destinacién. Sefala que el impuesto de alumbrado publico como actividad inherente al servicio de energia
eléctrica se destina exclusivamente a la prestacién, mejora, modernizacién y ampliacién de la prestacién del
servicio de alumbrado publico, incluyendo suministro, administracién, operacién, mantenimiento, expansién y
desarrollo tecnolégico asociado. Paragrafo. Las entidades territoriales en virtud de su autonomia, podran
complementar la destinacion del impuesto a la actividad de iluminaciéon ornamental y navidefia en los espacios
publicos. Y su Articulo 352. Recaudo y Facturacion, que en su parte final sefiala, que, el servicio o actividad de
facturacién y recaudo del impuesto no tendra ninguna contraprestacion a quien lo preste. Y su Articulo 353.
Transicién. Los acuerdos que se adecuen a lo previsto en la presente ley mantendran su vigencia, salvo aquellos
que deben ser modificados, lo que debera surtirse en un término maximo de un afio.

Acuerdo Municipal de Santiago de Cali No. 0434 de diciembre 21 de 2017 por el cual se modifica parcialmente
el Estatuto Tributario Municipal, su Articulo 22, que modifica el articulo 171 del Acuerdo 321 de 2011, compilado
en el Articulo 176 del Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015, que trata del recaudo y facturacion del
impuesto de alumbrado publico, y que en su ultimo parrafo sefiala que el servicio o actividad de facturacién y
recaudo del impuesto no tendran ninguna contraprestacion a quien lo preste.

Debié requerir con prontitud para que en el menor tiempo posible se atendiera la disposicién normativa, las
actividades desplegadas fueron minimas, presentando informes, participando de reuniones, pero no se logra
deducir un control estricto y verificable de su actuacion para cumplir con la funcién de supervision de sujecion
del desarrollo contractual a las normas tributarias.

Lo anterior, ocasiona un presunto detrimento patrimonial para la vigencia fiscal del 2019.

La Ley 610 de 2000° por el cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia
de las contralorias, su Articulo 3° de la Gestion Fiscal, sefiala que para los efectos de la presente ley, se entiende
por gestién fiscal el conjunto de actividades econdémicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes
a la adecuada y correcta adquisicion, planeacién, conservacién, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién
a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales. El Articulo 519, sefiala los elementos de la responsabilidad
fiscal. La responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos: - una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal. — Un dafio patrimonial al Estado. — Un nexo causal entre los
dos elementos anteriores. Articulo 6°1. Dafio patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por
dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucién,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales
del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de
vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan

9 El Decreto 403 de marzo 16 de 2020 dicta normas para la implementacidn del Acto Legislativo 04 de 2019
(por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal) y el fortalecimiento del control fiscal.

10 Articulo 5 de la Ley 610 de 2000 modificado por el Articulo 125 del Decreto 403 de 2020.

11 Articulo 6 de la Ley 610 de 2000 modificado por el Art. 126 del Decreto 403 de 2020.
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directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico. El texto subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-340 de 2007. Articulo 9. Caducidad y
prescripcion. La accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador
del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este
término empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los
complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del Gltimo hecho o acto. La
responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare. El
vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo ni impedira que cuando se trate de hechos
punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del detrimento y demas perjuicios que haya sufrido la
administracion, a través de la accién civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria
correspondiente o por la respectiva entidad publico. NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-836 de 2013.

El dafio patrimonial se constituye asi en la medula de la incidencia fiscal, el Dr. Juan Carlos Henao, ex
magistrado de la Corte Constitucional, en su obra: “EL DANO — Andlisis Comparativo de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés”, (Ed. Universidad Externado de Colombia,
paginas 35 y 36) sostiene que,

“Con independencia de la forma como se conciban en términos abstractos los elementos necesarios de la
responsabilidad, lo importante es recordar, con el doctor Hinestrosa, que “el dafio es la razén de ser de la
responsabilidad, y por ello es basica la reflexion de que su determinacién en si, precisando sus distintos
aspectos y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos loégicos y cronoldgicos, en la labor de las partes
y el juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede determinar o no se le pudo evaluar, hasta alli habra de
llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacién moral de la conducta del autor resultara
necio e inutil. De ahi también el desatino de comenzar la indagacion por la culpa de la demandada”.

En el caso que nos ocupa, el dafio determinado, tiene una existencia cierta, cuantificada y probada, pues se
trata de una cifra cierta, y que nace en la factura presentada por EMCALI cuando detalla el valor por recaudo y
facturacién de la prestacion del servicio de alumbrado publico, que es autorizada por la supervisién adelantada
por la UAESPM, y que finalmente se paga por Hacienda Municipal.

La conducta de los servidores publicos, acciones en el ejercicio de la gestion fiscal que le ha sido asignada, de
las actuaciones administrativas que implican la supervision de la UAESPM, cuando con su conducta activa
autoriza el pago del concepto de recaudo y facturacion, y de Hacienda Municipal que, en su rol de administrador
y fiscalizador del tributo de alumbrado publico, adelanta lo pertinente para su reconocimiento y pago. De esta
manera construyendo el nexo causal entre el dafio y la conducta.

Respecto a las conductas reprochables por este ente de control fiscal, no se observo la existencia de una causal
de justificacién que le permitiera pese advertir la imperiosa necesidad de acatar la Ley y el Acuerdo Municipal
apartarse de su aplicacion.

El recaudador en el municipio de Santiago de Cali del impuesto de alumbrado publico es EMCALI EICE ESP, el
supervisor de la prestacion del servicio de alumbrado publico es la UAESPM., y el administrador y fiscalizador
del tributo de alumbrado publico es Hacienda Municipal. La Ley 1819 de 2016 de manera expresa dispone que
el recaudo y facturacién del impuesto de alumbrado publico no tendra ninguna contraprestacion a quien lo
preste. El Acuerdo 0434 de 2017 del Concejo de Cali sobre el recaudo y facturacion del impuesto de alumbrado
publico, sefiala que el servicio o actividad de facturacién y recaudo del impuesto no tendran ninguna
contraprestacion a quien lo preste.

En la vigencia auditada, 2019, los insumos aportados como elementos probatorios que sustentan la observacion,
se tiene que EMCALI es la entidad prestadora del servicio publico de alumbrado publico, y la encargada de su
recaudo a través de la factura de prestacién de servicios publicos domiciliarios, y que en sus facturas de cobro
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incluy6 el concepto de costos de facturaciéon y recaudo por valor de xxxxxx, suma que fue avalada y autorizada
por la UAESPM desde su actividad administrativa de supervisién, y que finalmente se reconoce su pago, por el
administrador y fiscalizador del tributo de alumbrado publico Hacienda Municipal.

El hecho irregular detectado nos ubica ante una responsabilidad disciplinaria, por las conductas que constituyen
una falta, y por la antijuridicidad, que implica la violacién al deber funcional sin justificacion alguna, siendo el
sustento el incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico, consagradas en la Constitucion
Politica, la Ley, los Acuerdos, en aras de asegurar la obediencia, la disciplina, el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia en la funcion publica.

Existe una relacion causal entre las actuaciones de los servidores publicos y el incumplimiento del deber
constitucional, legal, reglamentario en el ejercicio de sus funciones.

La norma disciplinaria aplicable es la Ley 734 de 200212, Codigo Disciplinario Unico, modificado por la Ley 1474
de 2011. El Articulo 5°, llicitud sustancial. Sefiala que la falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna. El Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar
a la accion e imposicion de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este cddigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusién de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento. Articulo 25°. Destinatarios de la ley
disciplinaria. Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos, aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo. Articulo 27°. Accion
y omision. Las faltas disciplinarias se realizan por acciéon u omision en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus funciones. Cuando se tiene el deber
juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo. Articulo 34°. Deberes. Son
deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucién,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demds ratificados por el Congreso, las leyes, los
decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y
los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos
de trabajo y las érdenes superiores emitidas por funcionario competente. 2. Cumplir con diligencia, eficiencia e
imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la
suspension o perturbacién injustificada de un servicio esencial, o0 que impliqgue abuso indebido del cargo o
funcion. 3. Formular, decidir oportunamente o ejecutar los planes de desarrollo y los presupuestos, y cumplir las
leyes y normas que regulan el manejo de los recursos econémicos publicos, o afectos al servicio publico. (...).
Articulo 35°. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir los deberes o abusar de los
derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por
el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas y los contratos de trabajo. (...).

OBSERVACION ADMINISTRATIVA No. 02 CON PRESUNTA INCIDENCIA DISCIPLINARIA

En la evaluacién de la supervision a la prestacién del servicio de alumbrado publico, se evidenciaron en la
vigencia 2019 auditada, faltas en el aspecto administrativo, desde el marco funcional, por parte del Director de
la UAESPM., por cuanto no se evidencian actuaciones encaminadas a la identificacion del universo de los
usuarios del servicio publico de energia dentro del territorio del municipio; como tampoco de las empresas
distribuidoras y comercializadoras de energia eléctrica en la jurisdiccion del municipio, afectando la base del
control a la prestacion del servicio, el recaudo del impuesto, ya que no se exige el cumplimiento del acuerdo
municipal 0434 de 2017 y la Ley 1819 de 2016.

El Articulo 20 del Acuerdo 0434 de 2017, el Articulo 20, modifico el articulo 170 del Acuerdo 321 de 2011,
modificado por el Acuerdo 357 de 2013, compilado en el articulo 175 del Decreto Extraordinario 411.0.20.0259
de 2015, relaciona los elementos del impuesto de alumbrado publico, de conformidad con el Articulo 349 de la

12 ey 734 de 2002 derogada a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la ley 1952 de 2019.
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Ley 1819 de 2016, indicando, entre otros, que el Sujeto Pasivo, son los usuarios del servicio publico domiciliario
de energia eléctrica, beneficiarios del servicio publico de alumbrado publico, domiciliados en el municipio de
Santiago de Cali, pertenecientes a los sectores residencial, comercial, oficial, industrial y otros usuarios del
servicio segun la clasificacion prevista en el numeral 5 de este articulo.

El Articulo 22 del Acuerdo 0434 de 2017, modifica el articulo 171 del Acuerdo 321 de 2011, compilado en el
articulo 176 del Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015, trata del Recaudo y Facturacion, sefialando que
el recaudo del impuesto de alumbrado publico podra efectuarse directamente por el organismo competente
dentro de la administracion municipal o a través de empresas comercializadoras de energia y podra realizarse
mediante las facturas de servicios publicos domiciliarios. Las empresas comercializadoras de energia podran
actuar como agentes recaudadores del impuesto dentro de la factura de energia. (...).

El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 222, sefala que el propésito del
despacho del director de la UAESPM, tiene por objeto garantizar la prestacion, coordinacién, supervision y
control del servicio de alumbrado publico. En el Articulo 222. Funciones, le sefiala a la UAESPM, las siguientes:
1. Disefar las estrategias, planes y programas para el manejo integral del alumbrado publico. 2. Dirigir y
coordinar la prestacién del servicio de alumbrado publico. 3. Realizar el seguimiento y la evaluacién de los
servicios de alumbrado publico. (...). 5. Realizar el seguimiento a los prestadores y operadores de los servicios
publicos. 6. Realizar los estudios técnicos que permitan la prestacién de los servicios publicos con calidad,
cobertura y continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y supervisar los
prestadores del mismo.

Lo anterior por falta de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcién administrativa y liderar
acciones que le permitan resolver y atender la disposicién del Acuerdo Municipal 0434 de 2017. Generando
riesgos en la prestacion del servicio de alumbrado publico, al recaudo y facturacion del tributo en el municipio.
El hecho irregular detectado nos ubica ante una responsabilidad disciplinaria, por las conductas que constituyen
una falta, y por la antijuridicidad, que implica la violacién al deber funcional sin justificacion alguna, siendo el
sustento el incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico, consagradas en la Constitucion
Politica, la Ley, los Acuerdos, en aras de asegurar la obediencia, la disciplina, el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia en la funcion publica.

Existe una relacién causal entre las actuaciones de los servidores publicos y el incumplimiento del deber
constitucional, legal, reglamentario en el ejercicio de sus funciones.

La norma disciplinaria aplicable es la Ley 734 de 200213, Codigo Disciplinario Unico, modificado por la Ley 1474
de 2011. El Articulo 5°, llicitud sustancial. Sefiala que la falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna. El Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar
a la accion e imposicion de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este coédigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento. Articulo 25°. Destinatarios de la ley
disciplinaria. Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos, aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo. Articulo 27°. Accién
y omision. Las faltas disciplinarias se realizan por accién u omisioén en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacién de sus funciones. Cuando se tiene el deber
juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo. Articulo 34°. Deberes. Son
deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes, los
decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y
los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos
de trabajo y las érdenes superiores emitidas por funcionario competente. 2. Cumplir con diligencia, eficiencia e
imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la
suspension o perturbacion injustificada de un servicio esencial, 0 que implique abuso indebido del cargo o

13 Ley 734 de 2002 derogada a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la ley 1952 de 2019.
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funcion. 3. Formular, decidir oportunamente o ejecutar los planes de desarrollo y los presupuestos, y cumplir las
leyes y normas que regulan el manejo de los recursos econémicos publicos, o afectos al servicio publico. (...).
Articulo 35°. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir los deberes o abusar de los
derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucién, los tratados internacionales ratificados por
el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas y los contratos de trabajo. (...).

OBSERVACION ADMINISTRATIVA No. 03

En la evaluacién de la supervisién a la prestaciéon del servicio de alumbrado publico, se evidenciaron en la
vigencia 2019 auditada, debilidades en sus actuaciones administrativas de supervision por parte del Director de
la UAESPM., por cuanto sus informes describen la realizacion de actividades de apoyo juridico y
acompafiamiento, omitiendo precisar en qué consistio, cual fue el desarrollo de la actividad, cual fue la
orientacién dada, de que manera aportd, impacto en favor de los resultados y las decisiones tomadas por la
supervision, su direccionamiento inequivoco al cumplimiento del objeto contractual cefiido a la ley. No hay una
descripcion de la toma de decisiones por parte del Supervisor frente a las actividades descritas.

El Articulo 26 de la Ley 80 de 1993, principio de responsabilidad que rige la contratacién estatal, las entidades
estan obligadas al cumplimiento de los fines de la contratacién, vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado
y a proteger tanto los derechos de la propia entidad como los del contratista y terceros que puedan verse
afectados por la ejecucién del contrato. Esta vigilancia tiene como objetivo proteger la moralidad administrativa,
prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad contractual.

El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 222, sefiala que el propdsito del
despacho del director de la UAESPM, tiene por objeto garantizar la prestacion, coordinacién, supervision y
control del servicio de alumbrado publico. En el Articulo 222. Funciones, le sefiala a la UAESPM, las siguientes:
1. Disefar las estrategias, planes y programas para el manejo integral del alumbrado publico. 2. Dirigir y
coordinar la prestacién del servicio de alumbrado publico. 3. Realizar el seguimiento y la evaluacién de los
servicios de alumbrado publico. (...). 5. Realizar el seguimiento a los prestadores y operadores de los servicios
publicos. 6. Realizar los estudios técnicos que permitan la prestacién de los servicios publicos con calidad,
cobertura y continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y supervisar los
prestadores del mismo.

Lo que evidencio falta de mecanismos de control efectivos para el correcto desempefio de la supervision
ocasionando incertidumbre en la informacion.

OBSERVACION ADMINISTRATIVA No. 04 CON PRESUNTA INCIDENCIA DISCIPLINARIA

En la evaluacién de la supervision a la prestacion del servicio de alumbrado publico, en la vigencia auditada
2019, se evidencian debilidades por parte del director de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
— UAESPM en las actividades y funciones juridicas, legales de vigilancia y control de la supervisién, en sus
cuatro (04) Informes de Supervisién de Alumbrado Publico, presentados trimestralmente en las fechas de: marzo
31, junio 30, septiembre 30 y diciembre de la vigencia 2019. Por cuanto en el primer informe describe como
actividad su apoy6 en la verificacién y analisis juridico con la estructuracién del proyecto del Otrosi No. 10, previo
al envi6é a los Departamentos Administrativos de la Gestion Juridica Publica y al de Contrataciéon Puablica y el
acompafiamiento de mesa de trabajo en febrero de 2019 en el D.A. de Contratacion Publica para revisar y
analizar el proyecto de Otrosi No. 10 al Convenio, sin explicar en qué consistio el soporte técnico y administrativo
brindado por los D.A. Contratacion y D.A. Juridica. En el segundo informe sefiala su apoyo en lo relacionado
con el proyecto del Otrosi No. 11 al convenio, y el argumento juridico, para el no pago a EMCALI de la actividad
relacionada con la facturaciéon y recaudo, de cara a la normatividad vigente. Y en su cuarto y Gltimo informe
sefiala que se estructurd el proyecto de Otrosi No. 11 al convenio para eliminar el cobro de la actividad de
facturacién y recaudo. Sin sustentar los informes del contenido de los analisis, argumentos, tesis juridica,
posicion del Director precisando la temética que se aborda y que es de tal importancia que amerita la
modificacion del convenio a través de la firma de otrosies. Unicamente nos deja conocer uno de los temas que
tiene que ver con la actividad de facturacién y recaudo que no se debe pagar a EMCALI. No se evidencia una
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toma de decisiones desde el ejercicio de la supervisién a la prestacion del servicio de alumbrado publico, y
desde el marco funcional en coherencia a las actividades desarrolladas que lleven a resolver legal y
juridicamente las situaciones que se pretendian desatar a través de la firma del Otrosi No. 10y 11.

El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 222, sefiala que el propdsito del
despacho del director de la UAESPM, tiene por objeto garantizar la prestacion, coordinacion, supervision y
control del servicio de alumbrado publico. En el Articulo 222. Funciones, le sefiala a la UAESPM, las siguientes:
1. Disefiar las estrategias, planes y programas para el manejo integral del alumbrado publico. 2. Dirigir y
coordinar la prestacion del servicio de alumbrado publico. 3. Realizar el seguimiento y la evaluacion de los
servicios de alumbrado publico. (...). 5. Realizar el seguimiento a los prestadores y operadores de los servicios
publicos. 6. Realizar los estudios técnicos que permitan la prestacién de los servicios publicos con calidad,
cobertura y continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y supervisar los
prestadores del mismo.

Lo anterior por falta de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcién administrativa y liderar
acciones que le permitan resolver y atender la disposicion del Acuerdo Municipal 0434 de 2017. Generando
riesgos en la prestacion del servicio de alumbrado publico, al recaudo y facturacion del tributo en el municipio.
El hecho irregular detectado nos ubica ante una responsabilidad disciplinaria, por las conductas que constituyen
una falta, y por la antijuridicidad, que implica la violacion al deber funcional sin justificacién alguna, siendo el
sustento el incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico, consagradas en la Constitucion
Politica, la Ley, los Acuerdos, en aras de asegurar la obediencia, la disciplina, el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia en la funcion publica.

Existe una relacion causal entre las actuaciones de los servidores publicos y el incumplimiento del deber
constitucional, legal, reglamentario en el ejercicio de sus funciones.

La norma disciplinaria aplicable es la Ley 734 de 200214, Codigo Disciplinario Unico, modificado por la Ley 1474
de 2011. El Articulo 5°, llicitud sustancial. Sefiala que la falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna. El Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar
a la accion e imposicion de la sancién correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento. Articulo 25°. Destinatarios de la ley
disciplinaria. Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos, aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo. Articulo 27°. Accién
y omision. Las faltas disciplinarias se realizan por accion u omision en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacién de sus funciones. Cuando se tiene el deber
juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo. Articulo 34°. Deberes. Son
deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes, los
decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y
los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos
de trabajo y las érdenes superiores emitidas por funcionario competente. 2. Cumplir con diligencia, eficiencia e
imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la
suspension o perturbacion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o
funcién. 3. Formular, decidir oportunamente o ejecutar los planes de desarrollo y los presupuestos, y cumplir las
leyes y normas que regulan el manejo de los recursos econémicos publicos, o afectos al servicio publico. (...).
Articulo 35°. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir los deberes o abusar de los
derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucién, los tratados internacionales ratificados por
el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas y los contratos de trabajo. (...).

14 Ley 734 de 2002 derogada a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la ley 1952 de 2019.
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Lo anterior por falta de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcion administrativa de
supervisor y liderar acciones que le permitan resolver los problemas que se presentan en la ejecucion del
convenio. Generando riesgos en la prestacion del servicio de alumbrado publico, al recaudo y facturacion del
tributo en el municipio.

Correo electrénico enviado al Coordinador papel de trabajo evaluacion de la supervisién. Julio 27/20:

Envio papel de trabajo en construccion evaluacion de la supervision. 5

Marlen Garcia <marlengdelaca ail.com> & lun., 27 jul. 15:46 w -
para menalloredaalex, dcperiaza, claudia, direcnatyaseo

Doctora: Maria Victoria Montero -

Adjunto al presente un papsl de trabajo, que corresponde a la evaluacién adelantada con la abogada Claudia Ximena. a las actividades de supervision de la
UAESPM a la prestacién del servicio de alumbrado publico

El documento aun no esta terminado, pero considero oportunc que sea conocido por el Coordinador, el auditor encargado del componente financiero y usted sefior:
Directora, para que evalen el tema de la argumentacién, redaccién, andlisis que reviste el tema

Me preocupa que las abogadas tenemos dos asuntos mas por los que debemos responder, y que obligan a redactar, argumentar y construir las observaciones, y
son al tema de las competencias, atribuciones y funciones de la UAESPM en el marco de la prestacion del servicio de alumbrado piblico. Y el aspecto contractual
del convenio interadministrativo. Sinceramente, hemos puesto el empefio y el esfuerzo en hacer un buen trabajo, pere nos encontramos con el limitante del iempo
Mil gracias, por su entendimiento, buena colaboracién

Marlen Garcia De La Cadena - Profesional Universitaria

[ Evaluacion a la sup

1509001

yiontes

“Control transparente y efectivo, mejor gestidn publica” scsss"
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