(AT

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202041820100018841

Fecha: 2020-08-27

TRD: 4182.010.13.1.953.001884

Rad. Padre: 202041820100018841

ALCALDIA DE
SANTIAGO DE CALI

LUNIDAD ADMIMNISTRAT

MARIA VICTORIA MONTERO GONZALEZ
Directora Técnica ante Recursos Naturales y Aseo
Contraloria General de Santiago de Cali
ventanillaunica@contraloriacali.gov.co y
dtrecnatyaseo@-contraloriacali.gov.co.

Asunto: Respuesta Observaciones AUDITORIA GUBERNAMENTAL CON ENFOQUE
INTEGRAL A LA GESTION DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES — UAESPM, EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO — SALP., en la vigencia 2019

Cordial saludo.

En atencidn al oficio No. 1500.12.40.20.279 con radicado V.U. 200030622020 del 24 de
de Agosto de 2020, mediante el cual la Direccién Técnica ante Recursos Naturales y
Aseo de la Contraloria General de Santiago de Cali, remite el Informe preliminar de la
Auditoria Gubernamental con Enfoque Integral modalidad Especial a la Gestion de la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales-UAESPM en la
prestacion del servicios de Alumbrado Publico-SAP, vigencia 2019 y concede plazo de
tres dias (3) dias habiles para dar respuesta a las observaciones, me permito
pronunciarme en los siguientes términos:

Observacion N° 1 de Naturaleza Administrativa con presunta incidencia Disciplinaria

En la evaluacion a la supervision en la prestacion del servicio de alumbrado publico a
cargo de la UAESPM, se evidenciaron en la vigencia 2019, falta de 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 su jurisdiccion.

El Articulo 20 del Acuerdo 0434 de 2017, el Articulo 20, modificé 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 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
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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 No. 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 221,
sefiala que el propésito 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.
Disefar 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.

La Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en sus articulos 82, 83 y 84, dispone
aspectos regulatorios de la actividad de supervision.

Lo anterior, por falta de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcion
administrativa y liderar acciones que le permitan resolver y atender la disposicion del
Acuerdo Municipal 0434 de 2017; generando riesgos en el control a la prestacion del
servicio de alumbrado publico, al recaudo y facturacion del tributo en el municipio,
constituyendo una presunta falta disciplinaria al tenor de lo dispuesto en el articulo 48,
numeral 34 de la Ley 734 de 2002%, modificado por el articulo 84, paragrafo 1 de la Ley
1474 de 2011.

Respuesta: La condicion de la observacion sefiala: En la evaluacion a la supervision en
la prestacion del servicio de alumbrado publico a cargo de la UAESPM, se evidenciaron
en la vigencia 2019, falta de actuaciones encaminadas a la identificacion del universo

' 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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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 su
jurisdiccién” y como fuente de criterio: EIl Articulo 20 del Acuerdo 0434 de 2017, que
modificé el articulo 170 del Acuerdo 321 de 2011, modificado por el Acuerdo 357 de
2013 (...) el cual relaciona los elementos del impuesto de alumbrado publico, de
conformidad con el Articulo 349 de la 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” (...) . y 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 o0 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. (...).

En gracia de discusion, no es clara la apreciacion del organismo de control, por cuanto
sefala una omision alusiva a la falta de actuaciones encaminadas a la identificacion de
los usuarios del servicio publico de energia eléctrica, pero no establece con precisidén
frente a cuél o cuéles de las funciones dadas a la Unidad Administrativa por el Decreto
Extraordinario 411.0.20.0516 de 2016, se presenta tal omision.

La identificacion del universo de los usuarios del servicio energia eléctrica, no es
competencia de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos, esto
corresponde a EMCALI EICE ESP y otras Empresas Comercializadoras de energia que
prestan el servicio en la jurisdiccion del Distrito Especial. Adicionalmente, para las
actividades inherentes a la prestacion del Servicio de Alumbrado Publico en todo su
contexto, no es necesario contar con ese elemento, dado que la Unidad Administrativa
bajo criterios técnicos y priorizacion de solicitudes de la comunidad, determina los
sectores a intervenir, con lo cual se impulsa el disefio de las estrategias; planes y
programas para el manejo integral del alumbrado publico; el direccionamiento y la
coordinacion de la prestacion del servicio de alumbrado publico; el seguimiento y la
evaluacion de la prestacion del servicio de alumbrado publico; el seguimiento al
operador, garantizando la prestacién del servicio de alumbrado publico con calidad,
cobertura y continuidad.

Es asi como en lo que corresponde al universo e identificacion de cada usuario, el
PARAGRAFO 2 de la CLAUSULA SEXTA del OTRO SI 6 al Convenio
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Interadministrativo, estipula que (...)"EMCALI debera enviar en archivo plano a la
Subdireccién de Impuestos y Subdireccion de Tesoreria de Rentas de EL MUNICIPIO
la informacion tributaria para ejercer la funcion indelegable de fiscalizacion,

determinacion y cobro como a su vez, EMCALI permitira a través de un punto periférico,
gue un delegado de la Subdireccion de Impuestos y Rentas y de la Subdireccion de
Tesoreria de EL MUNICIPIO tenga acceso al aplicativo OPEN SYSTEM e INTRANET,
para verificar la informacion tnicamente respecto a los contribuyentes identificandolo
por NIT y/o cédula y/o suscriptor y/o pago electronico, el total del numero de
contribuyentes, el valor facturado del mes corriente a cada contribuyente, el valor del
recaudo del mes corriente de cada contrayente, el recaudo por pago extemporanea de
cada contribuyente y los intereses moratorios abonados por pro rateo del impuesto de
alumbrado publica de cada contribuyente, sin_gue se tenga acceso al manejo vy

administracion de informacién confidencial (...) “ (subrayado fuera del texto)

Ahora bien, el pronunciamiento por parte del Supervisor dentro de los 45 dias que
refiere el 22 del Acuerdo 434 de 2017, que sefiala la comision auditora en su analisis,
se efectla una vez el Departamento Administrativo de Hacienda, informe a la Unidad
Administrativa sobre el recaudo, todo con el propdsito de hacer seguimiento al oportuno
giro de los recursos, para impulsar las actividades inherentes a la prestacion del
servicio Publico. Se anexan a la presente respuesta soportes de esta actividad que
contienen el seguimiento efectuado al recaudo, desde la supervision.

Como se sefiald al organismo de control, en virtud de las diligencias virtuales y los
correspondientes cuestionarios elaborados para el presente ejercicio de auditoria,
corresponde al Departamento Administrativo de Hacienda, la administracién del tributo.

Es asi como el Departamento Administrativo de Gestion Juridica Publica en virtud de su
competencia funcional, derivada del Decreto Extraordinario No. 411.0.20.0516 de 2016,
establecio lineamientos al respecto de la responsabilidad sobre la celebracion de
contratos con las comercializadoras, que permite determinar igualmente, lo relacionado
con la administracion del tributo, segun oficio radicado bajo el No.
201941350200012254 que fue puesto a disposicion de la comision auditora:

“Ahora bien, en virtud de las funciones sefialadas en el Decreto Extraordinario No.
411.0.20.0516 de 2016 se tiene: En el articulo 67, refiere las funciones del
Departamento Administrativo de Hacienda, indicando en el numeral 1, que le
corresponde la administracion de los tributos municipales que no sean competencia de
otro organismo o entidad municipal. La administracion de los tributos comprende su
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recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion, cobro, devolucion, sancion y todo el
demas aspecto relacionados con el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Por su parte, el articulo 222, determina las funciones de la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos Municipales- UAESPM, en los numerales 1, 2, 3 y 14,
entre otras, que se transcriben: Disefiar las estrategias, planes y programas para el
manejo integral de los residuos sdlidos, alumbrado publico y servicios funerarios. Dirigir
y coordinar la prestacion de los servicios publicos propios del manejo integral de los
residuos sdlidos, alumbrado publico y los servicios funerarios. 3-Realizar el seguimiento
y la evaluacion de los servicios propios del manejo integral de residuos sdlidos,
alumbrado publico y servicios funerarios. 14- Administrar la prestacion del servicio de
alumbrado publico y supervisar los prestadores del mismo.(...). En este punto, y a titulo
de mera opinion, el DACP considera que dentro de las funciones especificas de la
UAESPM, no se encuentra la administracion del impuesto de alumbrado publico, esto
es, se refiere es a la administracion del servicio de alumbrado publico y la supervision
del mismo. Por tanto y por no recaer la funcion especifica de administrar el impuesto de
alumbrado publico en otro organismo del ente territorial conforme al Decreto
411.0.20.0516 de 2016, se aplica entonces el articulo 67 ibidem, el cual contiene las
funciones del Departamento Administrativo de Hacienda indicando en el numeral 1, que
le corresponde la administracion de los tributos municipales que no sean competencia
de otro organismo o entidad municipal. Es decir, aplica para el presente caso, la funcion
general.”

El Departamento Administrativo de Gestion Juridica Publica, concluye lo siguiente:

> “Compete a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales-
UAESPM, disefar 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;, administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y
supervisar los prestadores del mismo. Es decir, las funciones de este organismo,
versan sobre la prestacion del servicio de alumbrado publico, no el recaudo ni
facturacion del impuesto del alumbrado publico y su propdésito es garantizarlo,
coordinarlo, supervisarlo y controlar el servicio de alumbrado publico, entre otras, de
acuerdo con lo consagrado en los articulos 221 y 222 del Decreto Extraordinario No.
411.0.20.0516 de 2016.”

La condicion determinada en la observacion No. 1, sefiala que: “faltan actuaciones
encaminadas a la identificacién del universo de los usuarios del servicio publico de
energia dentro del territorio del municipio, como tampoco de las empresas distribuidoras
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y comercializadoras de energia eléctrica en su jurisdiccion.”, si la Unidad no es la
administradora del tributo, de acuerdo a lo expuesto anteriormente, no puede alterar la
competencia funcional en cabeza del Departamento Administrativo de Hacienda, que se
desprende del Decreto Extraordinario No. 411.0.20.0516 de 2016, dada la fuente de
criterio que refiere el organismo de control: “El Articulo 20 del Acuerdo 0434 de 2017,
el Articulo 20, modific6 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 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.”, se trata de los elementos constitutivos del impuesto de alumbrado publico.

Igual sucede con el siguiente criterio consignado en la observacion No. 1: “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 Facturacién, sefialando que el recaudo del impuesto de alumbrado publico
podra efectuarse directamente por el organismo competente dentro de la administracion
municipal o0 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. (...). “

En contexto, es el organismo de control quien expresa en la observacion No. 1,
elementos del impuesto de alumbrado publico y adicionalmente, lo que toca a la
facturacion y los diferentes conductos que pueden operar para el recaudo; actividades
gue se derivan de la administracion del tributo, no de la prestacién del servicio de
alumbrado publico.

Lo que si corresponde a la Unidad Administrativa de Servicios Publicos, en su calidad
de supervisor de la prestacion del servicio de Alumbrado Publico y atendiendo las
actividades de control, es el pronunciamiento relacionado con el recaudo frente a las
estipulaciones contractuales, que para el presente caso, por efectos del convenio
interadministrativo, se ha venido realizando, como se evidencia en los documentos que
se anexan a la presente respuesta, correspondientes a la vigencia auditada.
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Ahora bien, el organismo de control sefiala como causa de la observacién No. 1: “falta
de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcion administrativa y
liderar acciones que le permitan resolver y atender la disposicion del Acuerdo Municipal
0434 de 2017”, correspondiendo esto a una funcion del Departamento Administrativo
de Hacienda, no de la Unidad Administrativa Especial de Servicios PuUblicos
Municipales, y menos predicar que por dicha causa se generan “riesgos en el control a
la prestacion del servicio de alumbrado publico, al recaudo y facturacion del tributo en el
municipio”.

La presunta vulneracién del # 34, Articulo 48 de la Ley 734 de 2002, consagra como
“falta gravisima”: 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, en qué
medida y bajo qué condiciones el supervisor pudo vulnerar tal precepto, si de acuerdo a
lo consignado en la observacion No. 1, la percepcion del auditor no trae consigo cual o
cuales de las funciones consagradas en el Decreto Extraordinario 411.0.20.0516 de
2016 esta incumpliendo el supervisor, habida cuenta que en la concepcion de la
condicion hay responsabilidades de EMCALI y Hacienda (universo de usuarios del
servicio de energia eléctrica y administracion y fiscalizacion del tributo), mas aun
cuando las normas citadas asi lo prescriben.

En cuanto a las normas presuntamente vulneradas, es importante sefalar al organismo
de control que el Articulo 5 de la Ley 734 de 2002 establece: “llicitud sustancial. La falta
sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.”, por lo que no
refleja el actuar de gestor fiscal, falta a sus deberes funcionales, en tanto es necesario
que la actuacion conlleve una verdadera afectacion de la funcion pablica encomendada.
El Consejo de Estado en Sentencia 01092 de 2018, trajo un importante analisis cuando
permite establecer en qué casos la conducta desplegada por un servidor publico puede
ser objeto de sancién por el derecho disciplinario y cuales no, al circunscribirla a
aguellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
gue afecten de manera relevante la funcién publica. Asi se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen del tipo disciplinario, no tiene una
trascendencia tal en relacibn con la buena marcha de la funcion publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el propdésito que persiguen las normas disciplinarias.
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“La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo®®, que varia en relaciéon con las distintas
esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicién. En materia
administrativa sancionatoria, una conducta tipica sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional, como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin
gue exista una justificacion para sustentar la actuacién u omisién, asi, el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud sustancial. La falta serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.»”

En este orden de ideas, la antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial, no se
limita a la sola adecuacion tipica de la conducta, esto es, que no basta que el actuar del
servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario, por el solo incumplimiento formal de
una norma; debe haber una afectacién del deber funcional sin justificacién alguna, lo
cual excluye de toda responsabilidad disciplinaria al ordenador del gasto en su actuar,
toda vez que la accién u omisiéon del servidor publico violatoria de sus deberes, es decir
contraria a derecho (ilicitud) debe desembocar en una real y efectiva afectacion del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico (sustancialidad) y en
esta medida puede decirse que cuando confluyen estas dos caracteristicas se esta en
presencia de una antijuridicidad sustancial requisito indispensable para que pueda
afirmarse que se configuré una conducta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especific6 que el «deber
funcional» se encuentra integrado por [...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (jii
) garantizando una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales. Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion puablica en cualquiera de esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resalto [...] De conformidad con lo contemplado en el articulo
5 de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de aquella
conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no constituye
falta disciplinaria la infraccion al deber por el deber mismo. No todo desconocimiento
del deber implica ya un ilicito disciplinario, es_necesario _que la conducta entre en

interferencia_con la funcidén afectando los principios y las bases en las que se

asienta. De ahi que es menester que en cada caso en concreto se
determine de qué forma el incumplimiento del deber acarred la afectacion de la funcion

En desarrollo de la normativa constitucional la Ley 734 de 2002, articulo 34, numerales
2°y 6°, imponen a todos los servidores publicos un deber general de caracter afirmativo
con respecto al cumplimiento del servicio que le haya sido encomendado con las
exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad y un deber general negativo que los
8
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obliga a abstenerse de cualquier clase de acto u omision que origine la suspension, o
perturbacion de la funcion, asi como el abuso del cargo o de las funciones
encomendadas, y una obligacion de caracter general de comportarse con respeto,
imparcialidad y rectitud disciplinaria en el desempeiio del cargo.

En derecho disciplinario, se predica sobre el derecho-deber que comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los
servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en donde se encuentra el fundamento
para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
publicas, en los términos previstos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables

La responsabilidad disciplinaria surge frente al comprobado incumplimiento de deberes
o la ocurrencia de prohibiciones en el ambito funcional administrativo, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad previstas en
el articulo 28 del Cadigo Disciplinario Unico.

La Unidad Administrativa considera que el contexto de lo evidenciado, unido a la fuente
de criterio, a la causa y al efecto de la observaciéon No. 1, no guardan coherencia con
las actividades derivadas de la administracion de la prestacibn del servicio de
alumbrado publico, ni del ejercicio de la supervision; por lo que respetuosamente se
solicita retirar del informe la observacion No. 1 de naturaleza administrativa con
presunta incidencia disciplinaria, soportado que las competencias funcionales estan
expresamente definidas en el Decreto Extraordinario 411.0.20.0516 de 2016; todo en
procura de la efectividad del control fiscal, por cuanto la Unidad Administrativa de
acuerdo a la estructura de la observacion, no contaria con herramientas para la
concepcion de las acciones de mejora.

Observacion No. 2 de Naturaleza Administrativa

En la evaluacion de la supervision a la prestacion del servicio de alumbrado publico, se
evidenciaron en la vigencia 2019, debilidades en la supervision por cuanto los informes
describen la realizacién de actividades de apoyo juridico y acompafiamiento, sin
precisar en qué consistio, cual fue el desarrollo de la actividad, cudl fue la orientacion
dada, de qué manera aportd en favor de los resultados y las decisiones tomadas por la
supervision; no hay una descripcién de la toma de decisiones por parte del Supervisor
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frente a las actividades descritas. Igual acontece con las actuaciones administrativas en
el componente financiero, no detalla con precisibn aspectos contables, de cartera,
cuentas por pagar, Convenio Acuerdo de Pago de 2003 entre el Municipio y EMCALI
ESP EICE.

Las entidades estan obligadas al cumplimiento de los principios y fines de la
contratacion conforme a la Ley 80 de 1993, art. 209 CP desarrollado por la ley 1437 de
2011, para vigilar la correcta ejecucién 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 ejecucion 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. Al igual que el registro de los saldos que
afectan la informacién de las cuentas por cobrar, en particular las de dificil recaudo o de
vieja data, que deben ser claras, de facil entendimiento y confiables.

Por consiguiente, las debilidades en los controles en el seguimiento de las actividades
de supervision, afecta la confiabilidad en la informacién reportada, generando informes
0 registros poco Uutiles, poco significativos o inexactos, afectando la toma de decisiones
adecuadas.

Respuesta: El equipo auditor al revisar el componente relacionado con el apoyo
juridico y al dar lectura a los informes trimestrales de supervision, no requiri6 a la
Unidad Administrativa en ninguno de los cuestionarios elaborados en el ejercicio, cuya
practica fue en forma virtual, aportar los documentos que forman parte integral de cada
uno de dichos informes y que reposan en los archivos de este organismo, como si
sucedio con los demés componentes evaluados.

Los informes reportan actividades juridicas que estan debidamente documentadas. Por
obvias razones estas no se consignan en cuadros o gréficos, ni como datos estadisticos
de la ejecucion del convenio. Se desarrollan de una parte, atendiendo requerimientos
del dia a dia, y por otra, en la medida que el Convenio Interadministrativo requiere
atemperarse a las condiciones técnicas, juridicas y financieras actuales. Los
movimientos que surgen en torno a la ejecucion del convenio, se reflejan a través de las
siguientes actividades, entre otras:

* Actas de reunion

» Justificacion de las modificaciones

» Estructuracion integral de los proyectos de minuta de las modificaciones

» Oficios que reflejan los movimientos del convenio, los tramites ante los otros
organismos de la administracion central conforme a las competencias
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funcionales

 Documentos del apoyo juridico enfocados a las sugerencias frente a las
exigencias de atemperar el convenio interadministrativo a los cambios
normativos

* Resefia histdrica del Convenio interadministrativo y sus modificaciones.

» Estudio de referencia

* Guia de los proyectos

» Listado de precios derivado del Otro si 9 al Convenio.

» Participacién en equipos estructuradores, evaluadores y de Comité Coordinador
de los contratos de alumbrado navidefio de la vigencia 2019.

Lamentablemente como ya se sefald anteriormente, este complemento de lo
consignado en los informes trimestrales de supervision de la vigencia 2019, no fue
requerido por el componente juridico de la comision auditora; ni en las reuniones
virtuales, ni en los respectivos cuestionarios; lo que deja entrever solo la lectura de los
informes entregados en su momento, pero no al analisis respectivo, que se hace con
las evidencias documentales que forman parte integral de los mismos.

Describir en un informe “la realizacion de actividades de apoyo juridico y
acompafiamiento sin precisar en qué consistio, cual fue el desarrollo de la actividad,
cual fue la orientacion dada”, no puede colocar en tela de juicio la realizacion de todas
las labores del apoyo juridico y financiero a la supervision; mas aun, cuando el auditor
no corrobord con los documentos que soportan estas actividades, con lo que hubiera
evidenciado que contienen productos que orientan y sirven de insumo para la toma de
decisiones, lo que se ve reflejado en la ejecucion del convenio. .

No menos importante esta el hecho, que los informes trimestrales en lo que refiere al
apoyo juridico de la supervision, consigna por demas las actividades contractuales del
profesional a cargo, solo para imprimir un componente de cumplimientos de las
mismas, frente a las responsabilidades del seguimiento a la ejecucion del convenio. A
continuacion, textualmente se consigna la estructura:

“ALCANCE JURIDICO REALIZADO POR LA SUPERVISION

Como introduccioén a este informe correspondiente al periodo enero, febrero y marzo de
2019, se destaca dentro del alcance juridico el apoyo a la estructuracion de las
Resoluciones que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales-
UAESPM ha expedido para el reconocimiento y pago de los servicios prestados por
EMCALI EICE ESP, que para el periodo rendido son las siguientes:
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MES RESOLUCION

Diciembre 2018 - Suministro de Energia ZRS ls gluc:on 023 del 18-02-
Diciembre 2018- Otros costos EMCALI ZRS ls gluc:on 027 del 20-02-
Enero 2019- Suministro de energia ZRS ls gluc:on 052 del 18-03-
Diciembre 2018- Expansién Otro si No. 8 2R§ 15 g/uc:on 053 del 18-03-
Diciembre 2018 - Expansién Otro si No. 9 ZROe ls gluaon e
Enero 2019 — Otros costos EMCALI ZRg ls glucton.055 gel  19-03-
Enero 2019 — Expansién Otro si No. 9 ZRg ls gluc:on 056 del 19-03-
Enero 2019 — Expansion Otro si No. 8 ZRg 13 gluaon 057 del 19-03-

R/ Desde el apoyo juridico, se realiza la estructuracion, la revision y ajustes a las
resoluciones que ordenan gasto frente al cobro de las diferentes actividades en torno a
la prestacion del servicio de alumbrado publico, eso es parte del acompafiamiento al
cual se refiere el equipo auditor asi: “sin precisar en qué consistio, cual fue el desarrollo
de la actividad, cual fue la orientacion dada, de qué manera aportd en favor de los
resultados”

Esto forma parte integral de las actividades del equipo de apoyo a la supervision y a
diferencia de lo que considera el equipo auditor, si tiene una trazabilidad en la ejecucién
y un producto final que son las resoluciones, lo cual se refleja en el tramite de pago de
las actividades, en el marco de la prestacién del Servicio de Alumbrado Publico.

Actividades realizadas:

Se brindé apoyo juridico a la supervision 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
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obsolescencia; a ajustes de oficios en respuesta al Concejo de Santiago de Cali, a la
Personeria Municipal y a la Secretaria de Vivienda del Municipio de Santiago de Cali,
sobre las competencias de la Unidad. Asi mismo, se brinddé 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 realizo el analisis juridico respectivo y se proyecto desde ese
alcance, las respectivas comunicaciones.

R/ Si la comision auditora tenia dudas sobre la ejecucién de las actividades del apoyo
juridico y su efectividad, debié en su momento solicitar los documentos soporte que
reposan en la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos, como si ocurrid
con los otros componentes evaluados.

Para el periodo rendido se brindé apoyo en lo relacionado con el analisis juridico de los
conceptos por la prestacion del servicio de alumbrado publico, que se hallan en
controversia con EMCALI EICE ESP, realizando las conclusiones respectivas y
asistiendo a la reunién 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 EICE ESP, por las actividades inherentes a la prestacion del
servicio de alumbrado publico, que no han sido reconocidas por el Municipio, por
deficiencia e insuficiente probatoria.

R/ El tema de la controversia, sus antecedentes y conclusiones, con los respectivos
actos administrativos reposan en los archivos de la Unidad Administrativa, siempre a
disposicion de los organismos de control que los requiera. En torno a este asunto, en
respuesta al cuestionario radicado con el No. 203, efectuada a través del oficio con No.
202041820100014361 del 14 de julio de 2020, se indico a la Direccién Técnica ante
Recursos Naturales y Aseo, lo siguiente:

“11. PREGUNTA: En el informe de Auditoria practicada a la UAESPM a la vigencia
2018, se menciona la controversia sometida a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, por el no pago de conceptos: de Interventoria, Uso de instalaciones y
mantenimiento vehiculos canasta. Sirvase informar el estado actual de la controversia.
Informe del apoderado y las actividades adelantadas en el 2019.

Respuesta: Durante la vigencia 2019, no hubo actuaciones en el marco de la
controversia.
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Por lo anterior, como puede determinar la comision de auditoria, debilidad en la
supervision, sefialando que “los informes describen la realizacion de actividades de
apoyo juridico y acompafiamiento, sin precisar en qué consistio, cual fue el desarrollo
de la actividad, cual fue la orientacion dada, de qué manera aporto en favor de los
resultados y las decisiones tomadas por la supervision; no hay una descripcion de la
toma de decisiones por parte del Supervisor frente a las actividades descritas”, cuando
esta actividad no tuvo movimiento durante la vigencia auditada para definir la
controversia, por causas ajenas a la supervision. Como en lo sefalado
precedentemente, no hubo requerimiento de ampliacion ni de documentos al respecto.

Se brind6é apoyo en la verificacion y analisis juridico de los documentos contractuales
derivados del Convenio interadministrativo suscrito por el Municipio de Santiago de Cali
y EMCALI EICE ESP, para la prestacion del servicio de alumbrado publico, relacionado
con la estructura del proyecto de OTRO SI No. 10, en cuanto al anélisis juridico y
ajustes realizados previamente al envio al Departamento Administrativo de la Gestion
Juridica Publica y al Departamento Administrativo de Contratacion Publica y
posteriormente, en el acomparfiamiento a la mesa de trabajo llevada a cabo el 19 de
febrero de 2019 en el Departamento Administrativo de Contratacion Publica, para
revisar y analizar el proyecto de OTRO Si No. 10 al Convenio.

R/ La trazabilidad de las modificaciones contractuales, esta debidamente documentada
y reposa en los archivos de la Unidad Administrativa.

Se llevo 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
analisis juridico de la normativa vigente y aplicable a las actividades ejecutadas en
virtud del Convenio interadministrativo celebrado con EMCALI EICE ESP, para la
prestacion del Servicio de Alumbrado Publico.

En atencion a la solicitud realizada por EMCALI EICE ESP radicada mediante el oficio
No. 201941730100100022, relacionada con la autorizacion para el traslado de
luminarias desmontadas en el marco de la modernizacion del Sistema de Alumbrado
Publico 2018, se apoyo desde el alcance juridico, en los siguientes términos:

“La modificacion al Convenio Interadministrativo a traves del Otro Si No. 3 del 25 de
julio de 2006, incluyé en su clausula primera: “REVERSION DE LOS BIENES.- Una vez
haya finalizado el plazo del convenio interadministrativo EMCALI EICE ESP por si
mismo o con quien éste haya celebrado alianza estratégica, contrato o convenio,
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debera revertirle a EL MUNICIPIO todos y cada uno de los bienes utilizados en el
servicio de la prestacion del mismo y adquiridos con recursos de la tarifa de alumbrado
publico, libre de todo gravamen y sin ningun costo para EL MUNICIPIO.” (...). Asi las
cosas, dado que el plazo del convenio interadministrativo no ha vencido, la figura de la
reversion no procede; frente a lo cual, EMCALI es la directa responsable de la custodia
y cuidado de los bienes que integran el Sistema de Alumbrado Publico. Vale aclarar
que lo anterior no exime a EMCALI EICE ESP de la responsabilidad de continuar
enviando en forma mensual al Municipio de Santiago de Cali-Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos Municipales-UAESPM, el Plan de Gestion.

Es importante sefialar que la Metodologia expedida por la Comision de Regulacion de
Energia y Gas para la determinacion de los costos maximos que deberan aplicar los
municipios o distritos, con el fin de remunerar a los prestadores del servicio, definio la
actividad de administracion del Servicio de Alumbrado Publico, como aquella
relacionada con “el personal administrativo y operativo, las instalaciones locativas,
incluyendo bodegas y garajes, los servicios publicos, de comunicaciones de dichas
instalaciones entre otros.” (...). Concomitante con lo anterior, el Convenio
Interadministrativo celebrado por el Municipio y EMCALI EICE ESP, en el objeto
contractual y en las obligaciones especiales de la entidad contratista, determina la
administracion como una actividad a su cargo, frente a lo cual es de aclarar que la
responsabilidad del bodegaje es exclusiva de EMCALI y que los elementos del Sistema
de Alumbrado Publico retirados bien por el cambio de tecnologia o por su estado de
obsolescencia, estaran bajo su custodia y cuidado.

Cabe aclarar que frente al proceso de modernizacion del Sistema de Alumbrado
Publico, el Municipio-Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales,
ha venido implementando mecanismos para la disposicion final de los elementos
retirados e igualmente, para los que son considerados obsoletos por haber cumplido su
vida util; proceso que es previamente avalado por el organismo a mi cargo.

En cuanto a la metodologia que tiene que ver con la figura del “cuerpo cierto”, es de
precisar que los proyectos cuyos elementos se desmonten deberan separarse en dos
(2) grupos: material reutilizable y material obsoleto. El reutilizable sera objeto de conteo
y verificacion de acuerdo con sus especificaciones técnicas. El obsoleto se embalara
como cuerpo cierto. (...)

Se brind6 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
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Municipio de Santiago de Cali y EMCALI EICE ESP, proyectando el analisis juridico de
los conceptos actualmente en controversia con EMCALI EICE ESP, relacionados con la
prestacion del Servicio de Alumbrado Publico.

Se brind6é apoyo para los procesos contractuales que lleve a cabo la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales, en desarrollo de la Ficha de
Estadisticas Basicas de Inversion (EBI), relacionada con el Alumbrado Publico, desde
el alcance juridico en la elaboracion de los Estudios previos del proceso contractual
para el Disefio del alumbrado navidefio 2019; en el analisis y respuesta a las
observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones y en el
acompafiamiento a la diligencia de negociacion con el tnico oferente del proceso
contractual relacionado con el Disefio del alumbrado navidefio 2019, llevada a cabo el
primero (1°) de marzo de 2019.

Se brind6 apoyo juridico en la elaboracion de estudios previos y supervision de los
contratos que se suscriban en la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Municipales. En el periodo rendido, lo relacionado con el proceso de concurso de
meéritos para la elaboracion del Disefio del Alumbrado Navidefio 2019; la estructuracion
del proceso de logistica para el Alumbrado Navidefio 2019 y la estructuracion del
proceso contractual relacionado con los shows tecnoldgicos para el Alumbrado
Navidefio. De igual forma, se brindd apoyo en la mesa de trabajo llevada a cabo con la
Interventoria para el Alumbrado Navidefio 2018, con el fin de revisar el informe final de
cara a la liquidacion del contrato. (...)

R/ Las anteriores actividades estan debidamente documentadas, obedecen a
actuaciones realmente ejecutadas por los responsables de los alcances del equipo de
apoyo a la supervision; material documental que pudo ser objeto de verificacion por
parte del equipo auditor, pero que no fue requerido para el respectivo andlisis.

Con la presente respuesta se aportan los soportes que documentan las actividades del
apoyo a la supervision, en el alcance juridico.

La fuente de criterio concibe que: “Las entidades estan obligadas al cumplimiento de los
principios y fines de la contratacion conforme a la Ley 80 de 1993, art. 209 CP
desarrollado por la ley 1437 de 2011, para 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 ejecucion 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. Al igual que el
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registro de los saldos que afectan la informacion de las cuentas por cobrar, en particular
las de dificil recaudo o de vieja data, que deben ser claras, de facil entendimiento y
confiables.”, situaciéon no ha lugar, por cuanto hasta la presente, la supervision del
convenio interadministrativo, no ha detectado situaciones en la ejecucion que puedan
tener relacion con actos de corrupcion.

Frente a la causa y el efecto de la observacién No. 2, en lo concerniente al alcance
juridico objeto de tan drastica determinacion, es de sefialarse que la revision de los
informes de supervision no puede obedecer a la simple lectura por parte del auditor; los
documentos que forman parte integrante de estos deben ser analizados como ocurrio
en su momento con los otros componentes evaluados en el presente ejercicio auditor.
El analisis integral permite en caso de detectarse debilidades e inconsistencias en
desarrollo de la auditoria, implementar a futuro acciones que guarden coherencia con lo
evidenciado, en aras de la mejora continua.

Contrario a lo sefialado por el organismo de control en la observacion, la informacion
reflejada en los informes de supervision y debidamente documentada, da cuenta de las
decisiones tomadas frente a la ejecucién del convenio interadministrativo.

Por lo anteriormente expuesto, con el debido respeto se solicita retirar la observacion
No. 2 de naturaleza administrativa.

Observacion N° 3 de Naturaleza Administrativa con presunta incidencia Disciplinaria

En la evaluacion de la supervision a la prestacion del servicio de alumbrado publico, en
la vigencia 2019, en las actividades y funciones juridicas, legales de vigilancia y control
de la supervision, en sus cuatro (04) Informes de Supervision de Alumbrado Publico, se
evidencia lo siguiente:

En el primer informe describe como actividad su apoyo en la verificacion y analisis
juridico con la estructuracion del proyecto del Otrosi No. 10, previo al envio a los
Departamento Administrativo de la Gestion Juridica Publica y al de Contratacién Pablica
y el acompafiamiento de mesa de trabajo en febrero de 2019 en el D.A. de Contratacion
Pulblica 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. Contratacién 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 facturacién y recaudo, de cara a la normatividad vigente.
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En su cuarto y ultimo informe sefala que se estructurd el proyecto de Otrosi No. 11 al
convenio para eliminar el cobro de la actividad de facturacion y recaudo, sin sustentar
los informes del contenido de los analisis, argumentos, tesis juridica, posicién del
Director precisando la tematica que se aborda y que es de tal importancia que amerita
la modificacion del convenio a través de la firma de otrosies; no se evidencia una toma
de decisiones desde el ejercicio de la supervision 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 traves de la firma del Otrosi No. 10 y 11.

El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 222, sefala
gue el propdosito 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 sefala 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 prestacion de los servicios publicos con calidad, cobertura y
continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y
supervisar los prestadores del mismo.

La Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en sus articulos 82, 83 y 84, dispone
aspectos regulatorios de la actividad de supervision.

Lo anterior por falta de control al no tomar decisiones y actuaciones desde su funcion
administrativa y liderar acciones que le permitan resolver y atender la disposicién del
Acuerdo Municipal 0434 de 2017; generando afectaciones al recaudo y facturacion del
tributo en el municipio, constituyendo una presunta falta disciplinaria al tenor de lo
dispuesto en el articulo 48, numeral 34 de la Ley 734 de 20022, modificado por el
articulo 84, paragrafo 1 de la Ley 1474 del 2011.

Respuesta: El equipo auditor al revisar el componente relacionado con el apoyo juridico
y al dar lectura a los informes trimestrales de supervisién, no requiri6 a la Unidad
Administrativa en ninguno de los cuestionarios elaborados en el ejercicio cuya practica
fue en forma virtual, aportar los documentos que forman parte integral de cada uno de
dichos informes y que reposan en los archivos de este organismo.

2 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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En el primer informe describe como actividad su apoyo en la verificacion y analisis
juridico con la estructuracion del proyecto del Otrosi No. 10, previo al envio a los
Departamento Administrativo de la Gestion Juridica Publica y al de Contratacion
Publica 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 consistié el soporte técnico y administrativo brindado por los D.A.
Contratacion y D.A. Juridica.

R/ Consigna el informe de supervision del primer semestre de 2019: “Se brindé apoyo
en la verificacion y andlisis juridico de los documentos contractuales derivados del
Convenio interadministrativo suscrito por el Municipio de Santiago de Cali y EMCALI
EICE ESP, para la prestacion del servicio de alumbrado publico, relacionado con la
estructura del proyecto de OTRO Si No. 10, en cuanto al andlisis juridico y ajustes
realizados previamente al envio al Departamento Administrativo de la Gestion Juridica
Publica y al Departamento Administrativo de Contratacion 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 Contratacion Publica, para revisar y analizar el
proyecto de OTRO Si No. 10 al Convenio.”

Frente a lo anterior, el informe respecto a esta actividad no sefiala que los
Departamentos Administrativos de la Contrataciéon Publica y de la Gestion Juridica
Publica, sean el “soporte técnico y administrativo”.

Hecha esta claridad, respecto a la primera condicién de la observacién No. 3, el
Decreto Extraordinario 411.0.20.0516 de 2016 trae consigo las competencias de los
organismos de la Administracion Central y sus funciones; y como lo sefala el
organismo de control en el andlisis previo a las observaciones, corresponde al
Departamento Administrativo de la Contratacion Publica, “dar los lineamientos en la
materia contractual’.

En efecto, tal como lo prescribe el Decreto de delegaciones N0.4112.010.20.0115 de
febrero 28 de 2019, expedido por la Alcaldia de Santiago de Cali, en el numeral 3,

articulo segundo, que el Alcalde se reserva para si la facultad para suscribir junto con
el organismo misionalmente responsable, todo tipo de negocios juridicos gue cuente

con un régimen especial y cuyo aporte del Municipio supere los 2.000 SMMLYV, frente a
lo cual el organismo remitird los documentos previos antes de la publicacion en el

SECOP Il o de la firma del convenio cuando sea directo, para la respectiva revision por.
parte del Departamento Administrativo de la Contratacién Publica. (Se anexa Decreto)
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Luego de la revision, el Departamento Administrativo de la Contratacion Publica, si lo
considera pertinente, convoca a mesa de trabajo al organismo misionalmente
responsable y posteriormente, si hay observaciones, devuelve el proyecto para que se
subsanen y continle su trdmite, o en caso contrario, se subsanen y devuelvan al
Departamento Administrativo. Lo anterior se evidencia en los documentos que reposan
en los archivos de la Unidad Administrativa.

Ahora bien, la competencia del Departamento Administrativo de la Gestion Juridica
Pdblica, segun la funciones establecidas por el Decreto Extraordinario 411.0.20.0516
de 2016, una de ellas, la determinada en el numeral 3 del Articulo 54: “(...) Asesorar al
Alcalde, organismos de la administracion central y entidades descentralizadas del orden
municipal en el ejercicio de sus competencias constitucionales, legales y
reglamentarias, en todos los temas juridicos relacionados con el Municipio, que estas
sometan voluntariamente a su estudio y consideracion. (...), se vincul6 en este caso,
por un tema de consulta que en su momento se hiciera y que esta documentado en los
archivos de la Unidad Administrativa.

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 facturacion y recaudo, de cara a la normatividad vigente.

R/ Si bien no se precisa lo evidenciado por el equipo auditor, el apoyo juridico consistié
en la verificacion y andlisis del convenio interadministrativo y las modificaciones, para
verificar cuales contienen la actividad de facturacion y recaudo y asi proceder a la
estructura de los respectivos ajustes de cara a la normatividad vigente, incluidas las
sentencias de constitucionalidad del articulo 352 de la Ley 1819 de 2016 y la sentencia
de primera instancia proferida en el marco de la Accion Popular, sobre este asunto. Lo
anterior, se encuentra debidamente documentado en los archivos de la Unidad
Administrativa.

En su cuarto y ultimo informe sefiala que se estructuré el proyecto de Otrosi No. 11 al
convenio para eliminar el cobro de la actividad de facturacion y recaudo, sin sustentar
los informes del contenido de los andlisis, argumentos, tesis juridica, posicion del
Director precisando la tematica que se aborda y que es de tal importancia que amerita
la modificacion del convenio a través de la firma de otrosies; no se evidencia una toma
de decisiones desde el ejercicio de la supervision 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. 10 y 11.
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R/ La sustentacion de las modificaciones al Convenio Interadministrativo, se realiza a
través de un documento denominado: Viabilidad Técnica, Financiera y Juridica,
producto del analisis del equipo de supervision, de acuerdo a la naturaleza de los
ajustes que se requieran: técnicos, financieros o juridicos.

Dicho documento reposa en el expediente del Convenio Interadministrativo, de cuyo
andlisis se desprende el recorrido del proyecto de minuta de modificacion, antes de
llegar a la revision ante el Departamento Administrativo de la Contratacion Publica,
conforme a lo establecido por el Decreto de delegaciones N0.4112.010.20.0115 de
febrero 28 de 2019, precedentemente en cita; un documento que es fundamental,
conforme a los lineamientos que en materia contractual, estdn debidamente
determinados por la Alcaldia de Santiago de Cali. A través de este documento el
equipo de Supervision en cabeza del Director de la Unidad, de manera integral analiza
determina y concluye. El analisis no puede obedecer a solo lectura de un informe.

A la fecha de la presente respuesta, los proyectos de minuta de modificacién al
Convenio Interadministrativo, correspondientes a los nimeros 10 y 11, como su hombre
lo indica son meros “proyectos” y aun no cuentan con un resultado final materializado
en la modificacion definitiva. El primero de los citados tenia relacion con la modificacion
al Otro Si 7, que las partes de mutuo acuerdo consideraron procedente no llevar a cabo
por el momento y el proyecto de la modificacion referida a la no remuneracion de la
facturacion y recaudo, se encuentra actualmente en curso. Todo lo anterior reposa en
los archivos de la Unidad y se anexan a la presente respuesta.

En lo relativo a la causa, el efecto y la presunta incidencia disciplinaria determinada en
la observacion, no se desprende del actuar del supervisor del Convenio
Interadministrativo, la vulneracion al Acuerdo Municipal 0434 de 2017 en cuanto a las
afectaciones al recaudo, considerando que en la observacion no se consigna tal
situacion.

De otra parte, sefiala el equipo auditor la presunta vulneracion al numeral 34, articulo
48 de la Ley 734 de 2011, como una falta gravisima, cuando las evidencias que no
fueron analizadas en su momento por el equipo auditor, dan cuentas de la ejecucion de
las actividades en el ejercicio de la supervision y en contexto de las correspondientes a
la administracion de la prestacion del Servicio de Alumbrado Publico.

En lo que corresponde a las normas presuntamente vulneradas, es importante sefalar
al organismo de control que el Articulo 5 de la Ley 734 de 2002 establece: “llicitud
sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion
alguna.”, por lo que no refleja el actuar de gestor fiscal, falta a sus deberes funcionales,
en tanto es necesario que la actuacion conlleve una verdadera afectacion de la funcion
publica encomendada.
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El Consejo de Estado en Sentencia 01092 de 2018, trajo un importante analisis cuando
permite establecer en qué casos la conducta desplegada por un servidor publico puede
ser objeto de sancién por el derecho disciplinario y cuales no, al circunscribirla a
aguellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
gue afecten de manera relevante la funcién publica. Asi se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen del tipo disciplinario, no tiene una
trascendencia tal en relacibn con la buena marcha de la funcion publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el propdésito que persiguen las normas disciplinarias.

“La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo, que varia en relacion con las distintas
esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicién. En materia
administrativa sancionatoria, una conducta tipica sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional, como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin
gue exista una justificacion para sustentar la actuacién u omisién, asi, el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud sustancial. La falta serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.»”

En este orden de ideas, la antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial, no se
limita a la sola adecuacion tipica de la conducta, esto es, que no basta que el actuar del
servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario, por el solo incumplimiento formal de
una norma; debe haber una afectacién del deber funcional sin justificacién alguna, lo
cual excluye de toda responsabilidad disciplinaria al ordenador del gasto en su actuar,
toda vez que la accién u omisiéon del servidor publico violatoria de sus deberes, es decir
contraria a derecho (ilicitud) debe desembocar en una real y efectiva afectacion del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico (sustancialidad) y en
esta medida puede decirse que cuando confluyen estas dos caracteristicas se esta en
presencia de una antijuridicidad sustancial requisito indispensable para que pueda
afirmarse que se configuré una conducta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especific6 que el «deber
funcional» se encuentra integrado por [...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii
) garantizando una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales. Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion puablica en cualquiera de esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resalto [...] De conformidad con lo contemplado en el articulo
5 de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de aquella
conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no constituye
falta disciplinaria la infraccion al deber por el deber mismo. No todo desconocimiento
del deber implica ya un ilicito disciplinario, es_necesario _que la conducta entre en

22
Centro Cultural de Santiago de Cali - Taller de la Ciudad Calle 7 No 4 — 70 Teléfono: 8854666

www.cali.gov.co



(O A

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202041820100018841

Fecha: 2020-08-27

TRD: 4182.010.13.1.953.001884

Rad. Padre: 202041820100018841

ALCALDIA DE
SANTIAGO DE CALI

interferencia _con la funcidén afectando los principios y las bases en las que se

asienta. De ahi que es menester que en cada caso en concreto se
determine de qué forma el incumplimiento del deber acarred la afectacion de la funcion
En desarrollo de la normativa constitucional la Ley 734 de 2002, articulo 34, numerales
2°y 6°, imponen a todos los servidores publicos un deber general de caracter afirmativo
con respecto al cumplimiento del servicio que le haya sido encomendado con las
exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad y un deber general negativo que los
obliga a abstenerse de cualquier clase de acto u omision que origine la suspension, o
perturbacion de la funcién, asi como el abuso del cargo o de las funciones
encomendadas, y una obligacion de caracter general de comportarse con respeto,
imparcialidad y rectitud disciplinaria en el desempefio del cargo.

En derecho disciplinario, se predica sobre el derecho-deber que comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los
servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en donde se encuentra el fundamento
para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
publicas, en los términos previstos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables

La responsabilidad disciplinaria surge frente al comprobado incumplimiento de deberes
o la ocurrencia de prohibiciones en el ambito funcional administrativo, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad previstas en
el articulo 28 del Cadigo Disciplinario Unico.

En consecuencia, se solicita respetuosamente al organismo de control, retirar la
presunta incidencia disciplinaria del informe.

Por dltimo, en lo concerniente al andlisis incluido en el numeral 4.1.1. Control de
Gestidn Contractual del Informe Preliminar del presente ejercicio auditor, se solicita
respetuosamente al organismo de control, realizar los respectivos ajustes en el texto,
conforme a las evidencias documentales que se aportan con esta respuesta, lo cual
forma parte integral de los informes de supervision y dan cuenta de las actividades
realizadas por el apoyo juridico y financiero, que se hubieran suministrado al equipo
auditor, de haber sido solicitadas por éste para el respectivo andlisis, una vez
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detectadas las debilidades que de acuerdo a su criterio, reflejaban los informes
trimestrales de la vigencia 2019.

Lo anterior por cuanto se impone una carga de debilidades en especial al apoyo
juridico, sin que se haya dado la oportunidad en el desarrollo de la etapa de ejecucion
del ejercicio auditor, de aclarar y documentar las actividades que concluyen con un
producto para la toma de decisiones, en procura del cumplimiento de las funciones que
en materia de la prestacion del servicio de alumbrado publico, da el Decreto
Extraordinario 411.0.20.0516 de 2016 en citas precedentes.

La anterior solicitud se realiza en virtud del debido proceso, garantizado por la
Contraloria General de Santiago de Cali, al correr traslado del informe preliminar, para
Su respuesta y aporte de evidencias.

Observacion No. 4 de Naturaleza Administrativa con presunta incidencia Disciplinaria y
Fiscal

En la evaluaciéon del Convenio Interadministrativo se evidencié que la supervision
aprobo las Cuentas de Cobro facturadas por el contratista EMCALI EICE ESP por el
concepto de Recaudo y Facturacién del servicio de prestacion del servicio de
alumbrado publico, de diciembre de 2018 a noviembre de 2019 por valor de cinco mil
novecientos veinticuatro millones setecientos diez mil novecientos treinta y tres pesos
($5.924.710.933), situacion que la Ley 1819 de 2016 Estatuto Tributario lo prohibe.

La Constitucion Politica, en sus articulos 2 y 209, sefialan 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 desconcentracién de
funciones.

La 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
elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”. Su Articulo 352: “Recaudo y Facturacion.
El recaudo del impuesto de alumbrado publico lo hara el Municipio o Distrito ... (...) el
servicio o actividad de facturacion y recaudo del impuesto no tendra ninguna
contraprestacion a quien lo preste”. Y su Articulo 353. “Transicion. 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 y se dictan otras
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disposiciones”, su Articulo 22, que modifica el articulo 171 del Acuerdo 321 de 2011,
compilado en el Articulo 176 del Decreto Extraordinario No. 411.0.20.0259 de 2015 “Por
el cual se compilan los Acuerdos 0321 de 2011, 0338 de 2012, 0339 de 2013, 0346 de
2013, 0357 de 2013 y el 0380 de 2014, que conforman el Estatuto Tributario Municipal”.
El cual quedara asi: “Articulo 176: Recaudo y Facturacion. (...) ..., el servicio o
actividad de facturacion y recaudo del impuesto no tendran ninguna contraprestacion a
quien lo preste”.

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.

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.

La Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en sus articulos 82, 83 y 84, dispone
aspectos regulatorios de la actividad de supervision.

Lo anterior, por falta de control y no acatamiento de las disposiciones normativas
tributarias; ocasionando un presunto detrimento patrimonial para la vigencia fiscal del
2019, por cinco mil novecientos veinticuatro millones setecientos diez mil novecientos
treinta y tres pesos ($5.924.710.933), constituyendo una presunta falta disciplinaria al
tenor de lo dispuesto en el articulo 48, numeral 34 de la Ley 734 de 20023, modificado
por el articulo 84, paragrafo 1 de la Ley 1474 del 2011.

Respuesta: La comision auditora en el analisis previo al resultado del ejercicio auditor,
en cuanto al dafio patrimonial, trae en cita el Concepto de la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica No. 2009 IE8857 de abril 5 de 2008, establece:
“gue en acatamiento a lo sefalado por el Consejo 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”.

Revisado dicho concepto, vale aclarar que este refiere al pago de multas o de intereses
de mora.

3 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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Como quiera que el Convenio Interadministrativo S/N celebrado por el Municipio de
Santiago de Cali y EMCALI EICE ESP el 4 de agosto de 1997, se encuentra en
ejecucion y que la actividad de facturacién y recaudo esta pactada en el Convenio
Interadministrativo y sus modificaciones, se considera no procedente la determinacion
de un presunto dafio patrimonial que el organismo de control ha estimado en la suma
de cinco mil novecientos veinticuatro millones setecientos diez mil novecientos treinta y
tres pesos ($5.924.710.933), toda vez que los elementos constitutivos del dafio
patrimonial no estan determinados conforme los lineamientos de la Ley 610 de 2000, a
saber:

Ley 610 de 2000:

ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. <Articulo
modificado por el articulo 125 del Decreto Ley 403 de 2020. El nuevo texto es el
siguiente:> La responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente
en la produccion del dafio patrimonial al Estado.

Un dafio patrimonial al Estado.

Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

El Articulo 6 de la Ley 610 de 2000 define el dafio patrimonial al Estado, como la lesion
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 antiecondmica, 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
accion 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.

Frente a esta sinopsis legal cabe manifestar que la remuneracion de la actividad de
facturacidon y recaudo, se encuentra pactada y actualmente se adelantan los tramites de
modificacion para atemperar el convenio a las normas vigentes, lo cual demanda una
serie de decisiones que deben tomarse en colectivo, atendiendo la naturaleza del
Convenio Interadministrativo.

No puede entonces predicarse que haya una conducta dolosa o culposa del gestor
fiscal, porque no tiene la intencién de causar el dafio al patrimonio publico, ni acepta las
consecuencias a que esto conlleva, dado que su actuar esta asociado al cumplimiento
del pacto contractual actualmente vigente y en ejecucion.
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En torno a las actividades de facturacion y recaudo, no esta solo el hecho de imprimir
en papel lo liquidado y recaudar su producto; también se encuentra la administracion
del aplicativo OPEN SYSTEM e INTRANET por parte de EMCALI EICE ESP, con
informacion de los usuarios potenciales contribuyentes, necesaria para la liquidacién del
impuesto de Alumbrado Publico, como lo consigna el Otro Si 6 al Convenio
Administrativo. Esto conlleva a la implementacion de una serie de alternativas, por
cuanto las actividades de facturacién y recaudo continuaran siendo parte del vinculo
contractual, solo que sin remuneracion. Frente a esta situacion, EMCALI EICE ESP y el
Departamento Administrativo de Hacienda, se encuentran en proceso de elaboracion de
un documento que dara la viabilidad a la modificacion del Convenio Interadministrativo
en este sentido.

Ahora bien, al declararse exequible el Articulo 352 de la Ley 1819 de 2016, el hoy
Distrito Especial de Santiago de Cali, ha venido realizando una serie de actividades en
el @mbito de las competencias, con los actos preparatorios para el desmonte de la
remuneracion. Lo anterior esta documentado en el archivo de la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos.

Consecuente con lo anterior, la sentencia de primera instancia proferida en desarrollo
de la Accién Popular promovida contra el Municipio y otros, radicada bajo el 76001-33-
33-006-2018-0008201, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cali, ordena
entre otros aspectos, realizar una serie de ajustes a la actividad de facturacion y
recaudo y adicionalmente, determina un periodo de seis (6) meses contados a partir de
la ejecutoria de la sentencia, para lo pertinente. A la fecha, el proceso se encuentra en
el despacho de la magistrada LUZ ELENA SIERRA VALENCIA.

En lo que corresponde a las normas presuntamente vulneradas, es importante sefialar
al organismo de control que el Articulo 5 de la Ley 734 de 2002 establece: “llicitud
sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion
alguna.”, por lo que no refleja el actuar de gestor fiscal, falta a sus deberes funcionales,
en tanto es necesario que la actuacion conlleve una verdadera afectacion de la funcion
publica encomendada.

El Consejo de Estado en Sentencia 01092 de 2018, trajo un importante analisis cuando
permite establecer en qué casos la conducta desplegada por un servidor publico puede
ser objeto de sancién por el derecho disciplinario y cuales no, al circunscribirla a
aguellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
gue afecten de manera relevante la funcién publica. Asi se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen del tipo disciplinario, no tiene una
trascendencia tal en relacibn con la buena marcha de la funcion publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el propdésito que persiguen las normas disciplinarias.
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“La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo, que varia en relacion con las distintas
esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicion. En materia
administrativa sancionatoria, una conducta tipica serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional, como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin
gue exista una justificacién para sustentar la actuacion u omision, asi, el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.»”

En este orden de ideas, la antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial, no se
limita a la sola adecuacion tipica de la conducta, esto es, que no basta que el actuar del
servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario, por el solo incumplimiento formal de
una norma; debe haber una afectacion del deber funcional sin justificacion alguna, lo
cual excluye de toda responsabilidad disciplinaria al ordenador del gasto en su actuar,
toda vez que la accién u omision del servidor publico violatoria de sus deberes, es decir
contraria a derecho (ilicitud) debe desembocar en una real y efectiva afectacion del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico (sustancialidad) y en
esta medida puede decirse que cuando confluyen estas dos caracteristicas se esta en
presencia de una antijuridicidad sustancial requisito indispensable para que pueda
afirmarse que se configur6é una conducta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especific6 que el «deber
funcional» se encuentra integrado por [...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii
) garantizando una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales. Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion publica en cualquiera de esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resaltoé «[...] De conformidad con lo contemplado en el
articulo 5 de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de
aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no
constituye falta disciplinaria la infraccion al deber por el deber mismo. No todo
desconocimiento del deber implica ya un ilicito disciplinario, es _necesario que

la conducta entre en interferencia con la funcion afectando los principios y las bases en
las gue se asienta. De ahi que es menester que en cada caso en concreto se

determine de qué forma el incumplimiento del deber acarred la afectacion de la funcion.

En desarrollo de la normativa constitucional la Ley 734 de 2002, articulo 34, numerales
2°y 6°, imponen a todos los servidores publicos un deber general de caracter afirmativo
con respecto al cumplimiento del servicio que le haya sido encomendado con las
exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad y un deber general negativo que los
obliga a abstenerse de cualquier clase de acto u omision que origine la suspension, o
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perturbacion de la funcién, asi como el abuso del cargo o de las funciones
encomendadas, y una obligacion de caracter general de comportarse con respeto,
imparcialidad y rectitud disciplinaria en el desempefio del cargo.

En derecho disciplinario, se predica sobre el derecho-deber que comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los
servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en donde se encuentra el fundamento
para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
publicas, en los términos previstos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables

La responsabilidad disciplinaria surge frente al comprobado incumplimiento de deberes
o la ocurrencia de prohibiciones en el ambito funcional administrativo, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad previstas en
el articulo 28 del Cadigo Disciplinario Unico.

Determina el organismo de control como consecuencia el dafio patrimonial estimado en
la suma cinco mil novecientos veinticuatro millones setecientos diez mil novecientos
treinta y tres pesos ($5.924.710.933), por la falta de control y no acatamiento de las
disposiciones normativas tributarias. Respetuosamente se solicita, retirar las incidencias
tanto disciplinaria como la fiscal de la observacion No. 4 del informe del presente
ejercicio auditor, dadas las consideraciones referentes a: Convenio interadministrativo
actualmente en ejecucion frente a lo cual no es posible configurar al presunto dafio al
patrimonio publico;  Acciébn Popular en espera de fallo de segunda instancia;
cumplimiento de lo pactado en el Convenio Interadministrativo sobre la remuneracion
de la actividad de facturacion y recaudo actualmente en vigencia, y el impulso de los
trdmites que actualmente adelantan las partes tendientes a la modificacion en este
aspecto.

Observacion N° 5 de Naturaleza Administrativa

En la evaluacion adelantada a la prestacion del servicio de alumbrado publico por parte
de la UAESPM, en lo que respecta al componente ambiental, no se observa la
implementacion de los mecanismos de evaluacion, control y seguimiento a las
actividades que se involucran con la prestacion del servicio:
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® Los Informes de Supervision de Alumbrado Publico trimestrales expedidos en la
vigencia 2019, no presentan desarrollo de aspectos del componente ambiental,
como en el tema de generacién de residuos.

e El Estudio Técnico de Referencia de Determinacion de Costos Estimados de
Prestacion en cada Actividad del Servicio de Alumbrado Publico del afio 2019, en
el item 7.4, dedicado a establecer los costos asociados a la gestibn ambiental de
los residuos de alumbrado publico, no desarrolla el asunto del item, limitAndose a
consignar: “El prestador del servicio serd el encargado de disponer los
elementos en el sitio designado por el Alcaldia de Santiago de Cali a través del
Organismo competente”.

e No cuenta con un procedimiento general que permita integrar el componente
ambiental, al marco de la prestacion del servicio publico de alumbrado.

® No cuentan con matriz que permita identificar los aspectos e impactos
ambientales generados, ni matriz legal ambiental en el marco de la prestacion
del servicio publico.

El proposito de la UAESPM es garantizar la prestacion del servicio de alumbrado
publico y en cumplimiento de su funcion debe evaluar y hacer seguimiento a este
servicio, protegiendo el ambiente, previniendo y controlando los factores de deterioro
ambiental; conforme lo dispone el Decreto Extraordinario N°.411.0.20.0516 de 2016 en
sus articulos 221y 222.

Lo anterior por debilidades en los controles durante la prestacion del servicio de
alumbrado publico del componente ambiental, se genera incertidumbre si las
actividades ejecutadas se estan realizando de forma responsable con el ambiente.

Respuesta: En atencion a lo evidenciado por el organismo de control, se procede a dar
respuesta en los siguientes términos:

® Los Informes de Supervision de Alumbrado Publico trimestrales expedidos en la
vigencia 2019, no presentan desarrollo de aspectos del componente ambiental,
como en el tema de generacién de residuos.

R:// Como parte del seguimiento de la componente ambiental, mensualmente se emiten
oficios de la verificacion de las ordenes de trabajo de ejecucion de podas al sistema de
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alumbrado publico programadas por EMCALI EICE ESP, con base en los soportes
remitidos mediante oficios.

A continuacion, se relaciona el listado de oficios que fueron remitidos con la informacion
en el afio 2019:

item Radicado Mes
1 20194182210000082 Diciembre 2018
2 20194182210000351 Enero 2019
3 20194182210000535 Febrero 2019
4 20194182210000688 Marzo 2019
5 20194182210000837 Abril 2019
6 20194182210000968 Mayo 2019
E 20194182210001235 Junio 2019
8 20194182210001217 Julio 2019
9 20194182210001418 Agosto 2019
10 20194182010001721 | Septiembre
4 2019
11 20194182210001896 Octubre 2019
12 20194182210002002 Noviembre 2019

Estos fueron compartidos a través de los cuestionarios 176 y 185.

e El Estudio Técnico de Referencia de Determinacion de Costos Estimados de
Prestacion en cada Actividad del Servicio de Alumbrado Publico del afio 2019, en
el item 7.4, dedicado a establecer los costos asociados a la gestion ambiental de
los residuos de alumbrado publico, no desarrolla el asunto del item, limitAndose a
consignar: “El prestador del servicio sera el encargado de disponer los
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elementos en el sitio designado por el Alcaldia de Santiago de Cali a través del
Organismo competente”.

R:// Como lo dispone el Decreto Extraordinario N°.411.0.20.0516 de 2016 en su articulo
98, es funcion de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Bienes y Servicios,
realizar las acciones necesarias para ejecutar la disposicion final de los bienes muebles
propiedad del Municipio, previa autorizacion del comité para tal efecto.

Por lo anterior se solicita respetuosamente, retirar esta condicién de la Observacion No.
5, por no ser competencia de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Municipales, pretendiendo asi la efectividad del control fiscal, toda vez que este
organismo no contaria con los elementos para la construccién de la accién de mejora.

e No cuenta con un procedimiento general que permita integrar el componente
ambiental, al marco de la prestacion del servicio publico de alumbrado.

R:// La Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales, realiza el
seguimiento de manera mensual, emitiendo informes de la verificacion de las ordenes
de trabajo de ejecucion de podas al sistema de alumbrado publico programadas por
EMCALI EICE ESP, con base en los soportes remitidos mediante oficios.

Adicionalmente en el documento GUIA Y PROGRAMACION PARA LA FORMULACION
DE LOS PROYECTOS DE ALUMBRADO PUBLICO 1 SEMESTRE - 2019 en el
numeral 11 PLAN DE MANEJO AMBIENTAL, se establecen los requisitos generales de
disefio de alumbrado publico como el Uso Racional y Eficiente de la energia (URE), el
alcance en cuanto al tema de Podas y Disposicion final.

® No cuentan con matriz que permita identificar los aspectos e impactos
ambientales generados, ni matriz legal ambiental en el marco de la prestacion
del servicio publico.

R:// La Unidad realiza el seguimiento de manera mensual, emitiendo informes de la
verificacion de las 6rdenes de trabajo de ejecucion de podas al sistema de alumbrado
publico programadas por EMCALI EICE ESP, con base en los soportes entregados al
organismo de control y que nuevamente se aportan con la presente respuesta.

Adicionalmente en el documento GUIA Y PROGRAMACION PARA LA FORMULACION
DE LOS PROYECTOS DE ALUMBRADO PUBLICO 1 SEMESTRE - 2019 en el
numeral 11 PLAN DE MANEJO AMBIENTAL, se establecen los requisitos generales de
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disefio de alumbrado publico como el Uso Racional y Eficiente de la energia (URE), el
alcance en cuanto al tema de podas y Disposicion final.

En estos términos se deja consignada la respuesta a la observacion No. 5 de
naturaleza administrativa.

Observacion N° 6 de Naturaleza Administrativa

En la evaluacion de la prestacion del servicio de alumbrado publico en la vigencia 2019
por parte de la UAESPM, se evidencio un inadecuado control, supervision, seguimiento
a la gestion integral de los diferentes tipos de residuos, en todas sus etapas
(generacion, almacenamiento, clasificacién, transporte, aprovechamiento y/o
disposicion final) generados en la prestacion del servicio.

El propésito de la UAESPM es garantizar la prestacion del servicio de alumbrado
publico y en cumplimiento de su funcion debe evaluar y hacer seguimiento a este
servicio, protegiendo el ambiente, previniendo y controlando los factores de deterioro
ambiental. Conforme lo dispone el Decreto Extraordinario N°.411.0.20.0516 de 2016 en
sus articulos 221y 222.

Por debilidades en los controles durante la prestacion del servicio de alumbrado
publico del componente ambiental, se genera incertidumbre si los residuos se estan
gestionando de una manera adecuada, conforme a la legislacién ambiental vigente.

R:// Como lo dispone el Decreto Extraordinario N°.411.0.20.0516 de 2016 en su articulo
98, es funcién de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Bienes y Servicios,
realizar las acciones necesarias para ejecutar la disposicion final de los bienes muebles
propiedad del Municipio, previa autorizacion del comité para tal efecto.

Por lo anterior se solicita respetuosamente, retirar la Observacion No. 6 de naturaleza
administrativa, por no corresponder a la competencia de la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos Municipales, pretendiendo asi la efectividad del control
fiscal, toda vez que este organismo no contaria con los elementos para la construccion
de las acciones en procura de la mejora continua.

Observacion N° 7 de Naturaleza Administrativa con presunta incidencia Disciplinario

En la evaluacién del Convenio Interadministrativo se evidenci6 falta de supervision en
su deber de control y seguimiento, al no objetar, rechazar, cuestionar y exigir los
certificados idoneos de aprovechamiento y/o disposicion final de residuos que se
generan en la prestacion del servicio de alumbrado publico, al no realizar
pronunciamiento sobre los certificados otorgados al prestador del servicio de alumbrado
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publico en el Municipio de Cali, teniendo en cuenta que el Gestor no tenia la
competencia para expedir certificados de disposicion final y/o aprovechamiento de los
residuos ordinarios, peligrosos, de construccion y demolicion.

El Gestor presenta certificados de disposicion final y aprovechamiento de los siguientes
residuos:

Cuadro 4 Certificados de Disposicion Final y Aprovechamiento
Residuos Generados 2019 Disposicién Final | Aprovechamiento
(kg) (kg)
Concreto 343.540
Chatarra 66.952
Plastico 40
Residuos comunes 363,5
RAEE- Residuos Varios sin Clasificar 596
Ceramica 164
Cartén 1.390
Brazo metalico 7.092
Poste metalico 3.949
Carcaza de lampara 71.381
Cable aislado de aluminio 14.250
Cable ACSR sin recubrimiento 3.547
Total (kg) 344.300 168.964,5

Fuente: UAESPM

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

El Codigo 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.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia,
economia y celeridad.
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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.

El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 221, sefala
gue 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 sefala 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 prestacion de los servicios publicos con calidad, cobertura y
continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y
supervisar los prestadores del mismo.

La Resolucion 0472 del 28 de febrero de 2017 “Por la cual se reglamenta la gestion
integral de los residuos generados en las actividades de Construccion y Demolicion
(RCD) y se dictan otras disposiciones”, emitida por El Ministro de Ambiente y Desarrollo
Sostenible en su Capitulo IV. Obligaciones, “Articulo 16. Obligaciones de los gestores
de RCD. Son obligaciones de los gestores de RCD de puntos limpios, plantas de
aprovechamiento y sitios de disposicion final, las siguientes:

1. Inscribirse ante la autoridad ambiental regional o urbana con competencia en el area
donde desarrolla sus actividades.

3. Expedir constancia al generador que incluya la informacion contenida en el formato
del Anexo Il, que forma parte integral de la presente resolucion.”

El Decreto 1077 del 26 de mayo de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio.” Expedido por el
Presidente de la Republica de Colombia, TITULO 2. SERVICIO PUBLICO DE ASEOQ en
su Articulo 2.3.2.1.1. Definiciones. Numeral 43. “Residuo sdlido ordinario. Es todo
residuo sdlido de caracteristicas no peligrosas que por su naturaleza, composicion,
tamafio, volumen y peso es recolectado, manejado, tratado o dispuesto normalmente
por la persona prestadora del servicio publico de aseo.”.

El Decreto 1076 del 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible” en su TITULO 6.
Residuos Peligrosos, en su Articulo 2.2.6.1.3.7. Establece las Obligaciones del Gestor o
receptor. “Las instalaciones cuyo objeto sea prestar servicios de almacenamiento,
aprovechamiento y/o valorizacion (incluida la recuperacion, el reciclaje o la
regeneracion), tratamiento y/o disposicion final de residuos o desechos peligrosos
deberéan:
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a) Tramitar y obtener las licencias, permisos y autorizaciones de caracter ambiental
a que haya lugar.”.

La Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en sus articulos 82, 83 y 84, dispone
aspectos regulatorios de la actividad de supervision.

Lo anterior se genera por deficiencias en la supervision, ocasionando afectacion al
manejo y disposicion final realizada a los residuos generados en la prestacion del
servicio de alumbrado publico, constituyendo una presunta falta disciplinaria al tenor de
lo dispuesto en el articulo 48, numeral 34 de la Ley 734 de 20024, modificado por el
articulo 84, paragrafo 1 de la Ley 1474 del 2011.

Respuesta: En la condicién de la observacion No. 7, el organismo de control sefiala
que: “En la evaluacion del Convenio Interadministrativo se evidencio falta de
supervision en su deber de control y seguimiento, al no objetar, rechazar, cuestionar y
exigir los certificados idéneos de aprovechamiento y/o disposicion final de residuos que
se generan en la prestacion del servicio de alumbrado publico, al no realizar
pronunciamiento sobre los certificados otorgados al prestador del servicio de alumbrado
publico en el Municipio de Cali, teniendo en cuenta que el Gestor no tenia la
competencia para expedir certificados de disposicion final y/o aprovechamiento de los
residuos ordinarios, peligrosos, de construccion y demolicion.”.

Frente a lo anterior es de sefalar que la empresa comercializadora La Nacional cuenta
con licencia ambiental emitida por el DAGMA a través de la Resolucion
4133.010.21.319 de abril de 2017 y Plan de Manejo Ambiental aprobado bajo el
concepto 4133.05.204795 de julio 2010; licencia que le da las competencia de ser
aliado estratégico como gestor ambiental de los Residuos de Construccion y Demolicidon
RCD y aquellos que provienen de la corriente peligrosa como el mercurio y compuestos
de mercurio. A su vez, ésta cuenta con la alianza estratégica con Innovacién Ambiental
(INNOVA) a la que le transfieren los RESPEL para su disposicion final segura y
ambientalmente responsable conforme a lo estipulado en el Decreto 4741 de 2005.
Cuenta también con la empresa ESAI SAS a la que le transfieren los Residuos de
Construccién y Demolicion- RCD, para su disposicidon final segura y ambientalmente
responsable conforme a lo dispuesto en la Resolucién 472 de 2017. Se adjunta
certificados de disposicion final de INNOVA.

Asi las cosas, no puede predicarse por parte de la comision auditora falta de
supervision, al no objetar, rechazar, cuestionar y exigir los certificados idéneos, toda
vez que estos fueron expedidos conforme la norma antes citada y el gestor cuenta con
la licencia ambiental exigida.

4 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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Frente a lo determinado en la causa, el efecto y la incidencia disciplinaria de la
observacion No. 7, no refleja el actuar del Director como supervisor, falta gravisima
consagrada en numeral 34, Articulo 48 de la Ley 734 de 2002°, modificado por el
articulo 84, paragrafo 1 de la Ley 1474 de 2011, por cuanto no hubo afectacion alguna
en el manejo, dado que la disposicion final de los elementos se realizé y la Unidad
Administrativa cuenta con los respectivos certificados, como se evidencia en los
documentos que nuevamente se aportan al Ente de control.

En lo que corresponde a las normas presuntamente vulneradas, es importante sefialar
al organismo de control que el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 establece: “llicitud
sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion
alguna.”, por lo que no refleja el actuar de gestor fiscal, falta a sus deberes funcionales,
en tanto es necesario que la actuacion conlleve una verdadera afectacion de la funcion
publica encomendada.

El Consejo de Estado en Sentencia 01092 de 2018, trajo un importante analisis cuando
permite establecer en qué casos la conducta desplegada por un servidor publico puede
ser objeto de sancion por el derecho disciplinario y cuales no, al circunscribirla a
aguellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
que afecten de manera relevante la funcion publica. Asi se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen del tipo disciplinario, no tiene una
trascendencia tal en relacion con la buena marcha de la funcién publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el propdsito que persiguen las normas disciplinarias.

“La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo, que varia en relacion con las distintas
esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicion. En materia
administrativa sancionatoria, una conducta tipica serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional, como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin
que exista una justificacién para sustentar la actuacion u omision, asi, el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.»”

En este orden de ideas, la antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial, no se
limita a la sola adecuacion tipica de la conducta, esto es, que no basta que el actuar del
servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario, por el solo incumplimiento formal de
una norma; debe haber una afectacion del deber funcional sin justificacion alguna, lo
cual excluye de toda responsabilidad disciplinaria al ordenador del gasto en su actuar,
toda vez que la accién u omision del servidor publico violatoria de sus deberes, es decir

5 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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contraria a derecho (ilicitud) debe desembocar en una real y efectiva afectacion del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico (sustancialidad) y en
esta medida puede decirse que cuando confluyen estas dos caracteristicas se esta en
presencia de una antijuridicidad sustancial requisito indispensable para que pueda
afirmarse que se configur6é una conducta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especificO que el «deber
funcional» se encuentra integrado por «[...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii
) garantizando una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales. Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion publica en cualquiera de esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resalt6é «[...] De conformidad con lo contemplado en el
articulo 5 de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de
aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no
constituye falta disciplinaria la infraccion al deber por el deber mismo. No todo
desconocimiento del deber implica ya un ilicito disciplinario, es necesario que

la conducta entre en interferencia con la funcidn afectando los principios y las bases en
las gue se asienta. De ahi que es menester que en cada caso en concreto se

determine de qué forma el incumplimiento del deber acarred la afectacion de la funcion

En desarrollo de la normativa constitucional la Ley 734 de 2002, articulo 34, numerales
2°y 6°, imponen a todos los servidores publicos un deber general de caracter afirmativo
con respecto al cumplimiento del servicio que le haya sido encomendado con las
exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad y un deber general negativo que los
obliga a abstenerse de cualquier clase de acto u omision que origine la suspension, o
perturbacion de la funcion, asi como el abuso del cargo o de las funciones
encomendadas, y una obligacion de caracter general de comportarse con respeto,
imparcialidad y rectitud disciplinaria en el desempeiio del cargo.

En derecho disciplinario, se predica sobre el derecho-deber que comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los
servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en donde se encuentra el fundamento
para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
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publicas, en los términos previstos en la Constitucién, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables

La responsabilidad disciplinaria surge frente al comprobado incumplimiento de deberes
o la ocurrencia de prohibiciones en el ambito funcional administrativo, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad previstas en
el articulo 28 del Cadigo Disciplinario Unico.

Por lo anterior respetuosamente se solicita, retirar la incidencia disciplinaria de la
observacion No. 7 de naturaleza administrativa.

Observacion N° 8 de Naturaleza Administrativa con presunta incidencia Disciplinaria
En la evaluacion del Convenio Interadministrativo, se evidencio falta de supervision
frente a la gestion integral de los residuos peligrosos que se producen en la prestacion
del servicio de alumbrado publico, respecto a la verificacion del cumplimiento “del
registro de generadores de residuos o desechos peligrosos” ante la autoridad ambiental
competente para su jurisdiccion, esto toda vez que el DAGMA indicé que el operador no
reportd informacién sobre la generacion de residuos peligrosos durante la vigencia
auditada.

En los certificados aportados por la UAESPM para el 2019 se evidencia la generacién
de 635,5 kg de residuos peligrosos asi:

Cuadro 5 Residuos Peligrosos Generados

Cantidad Clasificacion Descripcién
Generada | Decreto 1076/15
Anexo |l y Il
39.5 kg Y29 Mercurio, compuestos de mercurio.
596 kg A1180 Montajes eléctricos y electronicos de desecho

o restos de éstos, que contengan
componentes como acumuladores y otros
baterias incluidos en la lista A, interruptores
de mercurio, vidrios de tubos de rayos
catddicos y otros vidrios activados y
capacitadores de PCB, o contaminados con
constituyentes del Anexo | (por ejemplo,
cadmio, mercurio, plomo, bifenilo policlorado)
en tal grado que posean alguna de las
caracteristicas del Anexo lll. (Véase la
entrada correspondiente en la lista B B1110).
Fuente: UAESPM y Decreto 1076 de 2015.
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La Constitucion Politica, sus articulos 2 y 209, sefialan que la funcion administrativa
estd 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 delegaciéon y la desconcentracién de
funciones.
El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su
articulo 3° principios, sefiala que todas las autoridades deberéan 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.
Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, 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.
El Decreto Extraordinario Municipal 411.0.20.0516 de 2016, en el Articulo 221, sefala
que el propésito 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
gue permitan la prestacion de los servicios publicos con calidad, cobertura y
continuidad. (...) 14. Administrar la prestacion del servicio de alumbrado publico y
supervisar los prestadores del mismo.
Teniendo en cuenta el Decreto 1076 del 26 de mayo de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”
expedido por El Presidente de la Republica de Colombia, TITULO 6. Residuos
Peligrosos, sus articulos:
® Articulo 2.2.6.1.3.1. Obligaciones del Generador. De conformidad con lo
establecido en la ley, en el marco de la gestion integral de los residuos o desechos
peligrosos, el generador debe: (...) f) Registrarse ante la autoridad ambiental
competente por una sola vez y mantener actualizada la informacion de su registro
anualmente, de acuerdo con lo establecido en el presente Titulo (...).
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® Articulo 2.2.6.1.3.2. Responsabilidad del generador. El generador sera responsable
de los residuos peligrosos que él genere. La responsabilidad se extiende a sus
efluentes, emisiones, productos y subproductos, y por todos los efectos ocasionados
a la salud y al ambiente.

® Articulo 2.2.6.1.3.3. Subsistencia de la Responsabilidad. La responsabilidad integral
del generador, fabricante, importador y/o transportador subsiste hasta que el residuo
peligroso sea aprovechado como insumo o dispuesto finalmente en depdsitos o
sistemas técnicamente disefiados que no represente riesgos para la salud humana y
el ambiente.

® Articulo 2.2.6.1.6.2. De la Inscripcion en el Registro de Generadores. Los
generadores de residuos o desechos peligrosos estan obligados a inscribirse en el
Registro de Generadores de la autoridad ambiental competente de su jurisdiccion, en
Ssu paragrafo establece: “Los generadores de residuos o desechos peligrosos que
generen una cantidad inferior a 10.0 kg/mes estan obligados a inscribirse en el
registro de generadores de la autoridad ambiental competente de su jurisdiccion...
(...)

La Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en sus articulos 82, 83 y 84, dispone

aspectos regulatorios de la actividad de supervision.

Lo anterior, se genera por debilidades en la supervisién, ocasionando incertidumbre en

el manejo adecuado de los residuos peligrosos, los cuales son altamente

contaminantes al ambiente, constituyendo una presunta falta disciplinaria al tenor de lo

dispuesto en el articulo 48, numeral 34 de la Ley 734 de 20026, modificado por el

articulo 84, paragrafo 1 de la Ley 1474 del 2011.

Respuesta: Determina la observacion: “En la evaluacion del Convenio

Interadministrativo, se evidencio falta de supervision frente a la gestion Integral de los

residuos peligrosos que se producen en la prestacion del servicio de alumbrado publico,

respecto a la verificacion del cumplimiento “del registro de generadores de residuos o

desechos peligrosos” ante la autoridad ambiental competente para su jurisdiccion, esto

toda vez que el DAGMA indicé que el operador no reporté informacion sobre la

generacion de residuos peligrosos durante la vigencia auditada.

En los certificados aportados por la UAESPM para el 2019 se evidencia la generacion
de 635,5 kg de residuos peligrosos asi: (...)”

En virtud del Convenio Interadministrativo suscrito el 4 de agosto de 1997 entre el
Municipio de Santiago de Cali y el EMCALI EICE ESP, en el cual el Municipio autorizé a
EMCALI prestar el servicio de alumbrado publico a través de una alianza estratégica
con un tercero, ésta celebr6 el contrato de concesion No. GGE 0027-2000 con
Megaproyectos de lluminaciones de Colombia S.A.S y de acuerdo con la definicion de

6 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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“Generador” establecida en el articulo 3 del Decreto 4741 de 2005, esta refiere (...)
“Cualquier persona cuya actividad produzca residuos o desechos peligrosos. Si la
persona es desconocida sera la persona que esta en posesion de estos residuos. El
fabricante o importador de un producto o sustancia quimica con propiedad peligrosa,
para los efectos del presente decreto se equipara a un generador, en cuanto a la
responsabilidad por el manejo de los embalajes y residuos del producto o sustancia” (...

).

Asi las cosas, Megaproyectos de lluminaciones de Colombia S.A.S. como operador, es
quien debe registrarse ante la autoridad ambiental competente por una sola vez y
mantener actualizada la informacion de su registro anualmente, como en efecto lo hizo,
lo cual se evidencia en el documento que se anexa a la presente respuesta.

En lo que corresponde a las normas presuntamente vulneradas, es importante sefialar
al Ente de control que el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 establece: “llicitud sustancial.
La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.”, por
lo que no refleja el actuar de gestor fiscal, falta a sus deberes funcionales, en tanto es
necesario que la actuacion conlleve una verdadera afectacion de la funcion publica
encomendada.

El Consejo de Estado en Sentencia 01092 de 2018, trajo un importante analisis cuando
permite establecer en qué casos la conducta desplegada por un servidor publico puede
ser objeto de sancién por el derecho disciplinario y cuales no, al circunscribirla a
aguellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
gue afecten de manera relevante la funcién publica. Asi se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen del tipo disciplinario, no tiene una
trascendencia tal en relacibn con la buena marcha de la funcion publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el propdésito que persiguen las normas disciplinarias.

“La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo®®, que varia en relacién con las distintas
esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicion. En materia
administrativa sancionatoria, una conducta tipica serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional, como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin
que exista una justificacién para sustentar la actuacion u omision, asi, el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.»”

En este orden de ideas, la antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial, no se
limita a la sola adecuacion tipica de la conducta, esto es, que no basta que el actuar del
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servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario, por el solo incumplimiento formal de
una norma; debe haber una afectacion del deber funcional sin justificacion alguna, lo
cual excluye de toda responsabilidad disciplinaria al ordenador del gasto en su actuar,
toda vez que la accién u omision del servidor publico violatoria de sus deberes, es decir
contraria a derecho (ilicitud) debe desembocar en una real y efectiva afectacion del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico (sustancialidad) y en
esta medida puede decirse que cuando confluyen estas dos caracteristicas se esta en
presencia de una antijuridicidad sustancial requisito indispensable para que pueda
afirmarse que se configur6é una conducta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especificO que el «deber
funcional» se encuentra integrado por «[...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (jii
) garantizando una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales. Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion puablica en cualquiera de esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resaltd «[...] De conformidad con lo contemplado en el
articulo 5 de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de
aguella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no
constituye falta disciplinaria la infraccion al deber por el deber mismo. No todo
desconocimiento del deber implica ya un ilicito disciplinario, es necesario que

la conducta entre en interferencia con la funcién afectando los principios y las bases en
las que se asienta. De ahi que es menester que en cada caso en concreto se
determine de qué forma el incumplimiento del deber acarreé la afectacion de la funcién.

En desarrollo de la normativa constitucional la Ley 734 de 2002, articulo 34, numerales
2°y 6°, imponen a todos los servidores publicos un deber general de caracter afirmativo
con respecto al cumplimiento del servicio que le haya sido encomendado con las
exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad y un deber general negativo que los
obliga a abstenerse de cualquier clase de acto u omision que origine la suspension, o
perturbacion de la funcién, asi como el abuso del cargo o de las funciones
encomendadas, y una obligacion de caracter general de comportarse con respeto,
imparcialidad y rectitud disciplinaria en el desempefio del cargo.

En derecho disciplinario, se predica sobre el derecho-deber que comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los
servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
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obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en donde se encuentra el fundamento
para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
publicas, en los términos previstos en la Constitucién, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables

La responsabilidad disciplinaria surge frente al comprobado incumplimiento de deberes
o la ocurrencia de prohibiciones en el ambito funcional administrativo, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad previstas en
el articulo 28 del Cadigo Disciplinario Unico.

Consecuente con lo anterior, respetuosamente se solicita al organismo de control retirar
de la observacion No. 8 la incidencia disciplinaria, teniendo en cuenta que hay carencia
de elementos que permitan establecer que hubo debilidades en la supervision y que por
ello se generd incertidumbre en el manejo de residuos contaminantes que afectan el
medio ambiente.

Observacion N° 9 de Naturaleza Administrativa

De la evaluacion de los Informes mensuales de “Verificacion de las 6rdenes de trabajo
para podas al sistema de Alumbrado Publico” para la vigencia 2019, se evidenciaron las
siguientes debilidades en el contenido de los mismos:
® Los informes no estan elaborados por profesionales que cuenten con perfil
idoneo, para realizar la supervision técnica a las actividades de manejo
silvicultural ejecutadas.
® No hay pronunciamiento sobre las autorizaciones otorgadas por la autoridad
ambiental, las cuales deben ser verificadas para la ejecucién de dicha actividad.
® No evidencian seguimiento a la actividad de disposicion final de los residuos de
material vegetal generados durante las actividades de poda.

El propésito de la UAESPM es garantizar la prestacion del servicio de alumbrado
publico y su papel de supervisor también incluye las labores silviculturales que efectia
el operador en la prestacion del servicio de alumbrado publico; debe velar porque
dichas actividades sean ejecutadas de forma técnica y legal, previniendo y controlando
los factores de deterioro ambiental conforme lo dispone el Decreto Extraordinario
N°.411.0.20.0516 de 2016 en sus articulos 221 y 222

Lo anterior se genera por debilidades en la supervision, lo cual no garantiza la ejecucion
de podas realizadas de forma técnica, el adecuado manejo y disposicién final de los
residuos vegetales generados y si la actividad fue ejecutada previa autorizacion de la
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autoridad ambiental competente. Adicionalmente, las podas realizadas de forma anti
técnicas pueden generar riesgos a la comunidad.

Respuesta: En atencién a lo evidenciado por la comision auditora, se procede a dar
respuesta en los siguientes términos:

® Los informes no estan elaborados por profesionales que cuenten con perfil
idoneo, para realizar la supervision técnica a las actividades de manejo
silvicultural ejecutadas.
R/ El equipo de Supervision de alumbrado publico en cabeza de la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publico Municipales — UAESPM, cuenta con el
apoyo del Equipo de Aseo quienes hacen el seguimiento a las empresas que
prestan servicio a poda de arboles, lo cual se cargan via tarifa y cualquier duda o
consulta al respecto de un procedimiento, se eleva a dicho equipo conformado por
profesionales con la idoneidad y experiencia en temas ambientales, como bidlogos
e Ingeniero agréonomo, quienes se encargan de reforzar los procedimientos técnicos
en las intervenciones silvicultural. Lo anterior estda documentado en los archivos de
la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales.
® No hay pronunciamiento sobre las autorizaciones otorgadas por la autoridad
ambiental, las cuales deben ser verificadas para la ejecucién de dicha actividad.

R/ Las podas menores al Sistema de Alumbrado Publico, se realizan de conformidad
con lo estipulado en el numeral 510.7 COEXISTENCIA DE LAS LUMINARIAS CON
LOS ARBOLES EN LAS VIAS del Reglamento Técnico de lluminacién y Alumbrado
Publico- RETILAP. En dichas podas se realiza solamente el despeje de luminarias y se
verifica el uso de cicatrizante por parte del operador. Asi mismo, teniendo en cuenta
que estos arboles hacen parte del sistema arb6reo de la ciudad de Cali, hoy Distrito
Especial, en caso que se ponga en riesgo la estabilidad de un é&rbol, éste no es
intervenido y se remite al DAGMA, para que haga parte de la programacién de poda de
la Prestacion del Servicio Publico de Aseo.

® No evidencian seguimiento a la actividad de disposicion final de los residuos de

material vegetal generados durante las actividades de poda.

R/ Se cuenta con el certificado de disposicion final de la empresa POREMA. Sin
embargo, se solicitdé para futuras vigencias, completar la informacion indicando que son
desechos provenientes de la poda de arboles para el despeje de luminarias de
alumbrado publico de Santiago de Cali. Se adjunta documento CERTIFICADO
POREMA DISTRIABONO.

En lo referente a la causa y el efecto de la observacién No. 9, es valido manifestar que
la ejecucion de podas de forma técnica si estd garantizada en cuanto se realiza
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conforme a los lineamientos técnicos del RETILAP, consistente en el despeje de
luminarias desde angulos determinados. Ahora si al intervenir se determina riesgo para
el arbol en su estructura y sostenibilidad, se vincula al DAGMA para lo de su
competencia, frente a esto no se puede descalificar ni la ejecucion de las actividades, ni
las de control y vigilancia por parte del supervisor que estan documentadas, sin que se
generen riesgos para la comunidad.

En estos términos se deja consignada la respuesta a la observacion No. 9 de
naturaleza administrativa.

Quedamos a su disposicion para atender cualquier requerimiento adicional.

Atentamente,

N
MARCO AURELIO VERA DIAZ
Director Técnico

Anexos: Carpetas digitales
Proyect6: Angela Maria Perea - Contratista
Constanza Guzman - Contratista
Revis6: Francisco Javier Bonilla Hurtado - Profesional Especializado

Luz Karime Tabares - Contratista
Marco Aurelio Vera - Director Técnico
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