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ASUNTO: Respuesta a solicitud de Concepto Juridico, peticién identificada con
radicado 2023ER24410.

TEMAS: Régimen Contractual Especial dispuesto en el Manual de Contratacion del
FNGRD/ Decreto 2113 de 2022.

FECHA: 20/11/2023

CONSULTA: Mediante comunicacion con radicado 2023ER24410, la Jefe de la Oficina
Asesora de Planeacion, doctora DAYANA CAROLINA HERAZO MIRANDA, solicita
emisién de concepto juridico por parte de la Oficina Asesora Juridica, sobre los siguientes
interrogantes:

Teniendo en cuenta que, muy a pesar que los contratos de prestacién de servicios y de
apoyo a la gestion se suscriben con fundamento en el Decreto 2113 de 2022, las
actividades alli relacionadas (administrativas) responden a aquellas relacionadas en el
alcance de la contratacién antes mencionado y se podra aplicar el Régimen Contractual
Especial dispuesto en el Manual de Contratacién del FNGRD?

Y un segundo cuestionamiento surge en que ¢ si es posible adicionar en mas del 50% del
valor de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
cuyos recursos provienen de la Subcuenta Colombia Vital, teniendo en cuenta lo
establecido en el articulo 58.1 del Manual de Contratacion del FNGRD?

ANTECEDENTES:

Son principales antecedentes de este concepto la Ley 1523 de 2012 mediante la cual se
establece la Politica Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, asi como las funciones y
objetivos del Fondo Nacional para la Gestion del riesgo de desastres, en adelante FNGRD.

La Resolucion No 0532 del 10 de septiembre de 2020, por la cual se actualiza el Manual de
Contratacion del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se fijan las directrices
para el ejercicio y desempefio de la interventoria y supervision del FNGRD.
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El Decreto 2113 de 2022, Decreto 0544 de abril 13 del 2023, Decreto 220 febrero 15 del 2023 y
Decreto 1810 del 2023, mediante los cuales se declara el Desastre Nacional con ocasion a la ola
invernal del afio 2022 y demas que adicionan, modifican y prorrogan el acto de la declaratoria.

Por ultimo, la Resolucion No 206 del 2023 mediante la cual se adopta el Manual de Contratacion
de la Subcuenta Colombia Vital del Fondo Nacional de Gestidon del Riesgo de Desastres -FNGRD-
y se dictan otras disposiciones.

6. COMPETENCIA

La OAJ de la UNGRD es competente para absolver la consulta citada en el acapite anterior, con
fundamento en los numerales 1y 5 del art. 12 del decreto ley 4147/2011, modificado por el art. 3
del decreto ley 2672/2013, al guardar relaciéon con un asunto que es producto de la contratacion
adelantada por el Fondo Nacional de Gestién de Riesgo de Desastre — en adelante FNGRD -y
con las funciones atribuidas al ordenador del gasto del FNGRD, esto es, al Director General de
la UNGRD, en los términos establecidos en el art. 48 de la L1523/2012, y en las condiciones
especiales y especificas dispuestas en el art. 6 del decreto 2113/2022 adicionado mediante el
decreto 0220 del 15 de febrero de 2023 , modificado por el decreto 544 del 13 de abril de 2023 y
prorrogado por el decreto 1810 del 30 de octubre de 2023.

7. PROBLEMA JURIDICO

Del contexto factico y normativo de la consulta formulada por la Oficina Asesora de Planeacion
de la UNGRD, los problemas juridicos consisten en determinar. ¢Cual es el régimen de
contratacion aplicable a los Contratos de prestacion de servicios profesionales y/o de apoyo a la
gestién de la Subcuenta Colombia Vital? y, en consecuencia, si ¢ Es posible adicionar en mas del
50% del valor de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
cuyos recursos provienen de la Subcuenta Colombia Vital, teniendo en cuenta lo establecido en
el articulo 58.1 del Manual de Contratacion del FNGRD?

8. ANALISIS JURIDICO

A efectos de responder cada uno de los interrogantes expuestos en su escrito, esta oficina
considera necesario consultar la normatividad vigente aplicable a la UNGRD y FNGRD, a su
contratacion y lo dispuesto en la Resolucién 0206 del 28 de febrero de 2023 “Por medio de la cual
se adopta el Manual de Contratacion de la Subcuenta Colombia Vital del FNGRD”, para exponer
las consideraciones conclusivas y generales frente a los particulares, pues se desconoce el
estado actual en cada contrato de prestacion de servicios profesionales y/o de apoyo a la gestion
suscritos desde la mentada Subcuenta.

Por lo que nos proponemos describir algunos asuntos que son necesarios y se desarrollaran en
el siguiente orden: (i) De los manuales de contratacién en las entidades que aplican régimen
excepcional de contratacion; (ii) Del Manual de Contratacion de la Subcuenta Colombia Vital del
FNGRD; (i) Del régimen juridico aplicable a los contratos de prestacion de servicios
profesionales y/o de apoyo a la gestion de la Subcuenta Colombia Vital del FNGRD; (iv) De la
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destinacion de los recursos de la Subcuenta Colombia Vital; (v) Temporalidad del Decreto que
declara la situacién de desastre de caracter nacional.

5.1. De los manuales de contratacion en las entidades que aplican régimen excepcional de
contratacion

En relaciéon con los manuales de contratacion, siguiendo las directrices de la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente como ente rector del sistema de compra
publica, estos contienen los principios y reglas generales de contratacién que deberan observar
los actores del proceso de gestion contractual del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres-Subcuenta Colombia Vital, desde su iniciacion hasta su finalizacion efectiva de
acuerdo con lo previsto en la normatividad vigente de acuerdo al régimen de contratacion
aplicable, los Lineamientos Generales para la Expedicion de Manuales de Contratacion, y las
disposiciones del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion-MIPG conforme a la Resolucién
1499 de 2017, o la que la modifique o sustituya, y los Sistemas que articulan el MIPG (NTC-ISO
9001:2015, NTC-ISO 14001:2015, OHSAS 18001:2007) o los que los modifiquen o sustituyan;
en particular las contenidas en el Modelo Estandar de Control Interno para el Estado Colombiano
— MECI 1000:2005, todo en virtud de la potestad de configuracion reglamentaria derivada del
Decreto 1082 de 2015 en el que se establece la obligacién legal que estas cuenten con un
manual de contratacion?.

Sin embargo, pese a la la libertad de configuracién reglamentaria de las entidades estatales,
expresada en el manual de contratacion, esta no es absoluta, ya que, a pesar de que estan
facultadas para regular ciertos temas relacionados con la actividad contractual, pues deben
hacerlo respetando la reserva legal de la que gozan ciertas materias.

En tal sentido, asuntos como: i) los requisitos de existencia y validez del contrato, ii) sanciones,
sin perjuicio de las que pueden pactar de acuerdo con las normas civiles y comerciales, iii)
procedimientos para su imposicion, iv) causales de inhabilidad e incompatibilidad, v) el principio
de anualidad del gasto, y vi) restricciones al acceso a la administracién de justicia para discutir
las controversias contractuales, son, entre otros, temas cuya regulacion esta reservada al
legislador y que, por tanto, las entidades exceptuadas no pueden reglamentar en su manual de
contratacion?.

Por su parte, este ente rector también ha dicho que “Las Entidades Estatales sometidas a
regimenes especiales de contratacion deben incluir en su Manual de Contratacion una
descripcion detallada de los Procedimientos para seleccionar a los contratistas, los plazos, los
criterios de evaluacion, criterios de desempate, contenido de las propuestas, los Procedimientos
para la aplicacién de las restricciones de la Ley 996 de 2005 y los demas aspectos que garanticen
el cumplimiento de los principios y objetivos del sistema de compras y contratacion publica en
todas las etapas del Proceso de Contratacion, con base en su autonomia.”

1 Decreto 1082 de 2015, "Articulo 2.2.1.2.5.3. Manual de contratacion. Las Entidades Estatales deben contar con un
manual de contratacion, el cual debe cumplir con los lineamientos que para el efecto sefiale Colombia Compra
Eficiente”.

2 Concepto C — 049 de 2022 de Colombia Compra Eficiente
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Por tanto, cuando una entidad de régimen especial quiera adelantar un proceso pre contractual
— contractual o poscontractual debera aplicar la que se haya establecido en su manual de
contratacion excepcional, situacion que deberd revisarse en cada caso concreto, de manera que,
si en el manual no se establece un procedimiento especifico, la entidad estard en presencia de
un vacio.

A la entidad estatal de régimen especial o excepcional, le es dable determinar conforme a su
manual de contratacion excepcional y los procedimientos alli establecidos, llenar el vacio que se
le presenta y de esa manera optar por el procedimiento que resulte mas garantista, toda vez que
los manuales de contratacion - incluyendo los de régimen especial -, deben estar orientados a
gue en los procesos de contratacion se garanticen los principios de la administracion publica
como lo indica el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica®.

5.2. Del Manual de Contratacién de la Subcuenta Colombia Vital del FNGRD

De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 1523 de 2012, los contratos requeridos para la ejecucion
de los bienes, derechos e intereses del FNGRD seran celebrados por FIDUPREVISORA, en su
calidad de representante legal y administrador del patrimonio autbnomo de creacion legal, y su
celebracion se realizara con arreglo a las instrucciones impartidas por el Director General de la
UNGRD o el funcionario que éste delegue, en su calidad de ordenador del gasto, de acuerdo con
los procesos de seleccién previstos en las disposiciones legales vigentes en materia de
contratacion.

Por lo anterior, mediante Resolucion 0683 del 20 de junio del 2017, el Director General de la
Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres — UNGRD, expidié el Manual de
Contratacion vy fij6 las directrices para el ejercicio y desempefio de la interventoria y supervision
del FNGRD.

El articulo 41 del precitado "Manual de Contratacién del FNGRD", establece la facultad de la
UNGRD para adoptar los procedimientos que resulten necesarios con el fin de atender las
finalidades y objetivos del SNGRD: ARTICULO 41. REGLAMENTO. La UNGRD podra adoptar
los procedimientos necesarios para el cumplimiento de los fines de seleccion objetiva previstos
en el presente Manual, y en particular, sobre los requisitos y condiciones necesarios para
adelantar los procesos de contratacion de acuerdo con las modalidades de seleccién previstas
en el presente instrumento, y con el fin de atender las finalidades y objetivos del Sistema Nacional
de Gestién del Riesgo de Desastres - SNGRD.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente:
William Hernandez Gomez, sentencia del 10 de mayo de 2018 con radicacién nimero: 11001-03-25-000-2011-00502-
00(1.938): “el desarrollo de la actividad contractual del Estado sigue siendo una manifestacion del ejercicio de la
administracion publica y de la gestion fiscal por lo que deviene obligatoria la sujecion a los principios que las regulan a
efectos de evitar decisiones caprichosas, negligentes o parcializadas que atenten contra el interés general y la
teleologia que desde la Constitucion Politica se ha trazado dentro del Estado social y democratico de derecho®.
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A su turno mediante Decreto N° 2113 del 01 de noviembre de 2022, se declar6 la existencia de

una situacion de desastre de caracter Nacional por el término de doce (12) meses, previo
concepto favorable del Consejo Nacional para la Gestion del Riesgo.

Tal decreto de desastre establece en el paragrafo del articulo 6° lo siguiente: "Paragrafo.
Subcuenta Colombia Vital. EI Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres manejara los
recursos para la respuesta y recuperacion del desastre declarado mediante el presente decreto,
mediante una Subcuenta temporal denominada Colombia Vital, creada para el efecto por la Junta
Directiva”.

Asi mismo, dispuso el régimen normativo aplicable tanto para las entidades nacionales como
municipal y departamental para la atencion de la situacién de desastre nacional en sus fases de
respuesta a la emergencia, rehabilitacion y reconstruccién en las areas afectadas, conforme al
dispuesto en el Capitulo VII de la Ley 1523 de 2012 y demas normas concordantes.

Igualmente, el articulo 2 establece: "Como consecuencia de la declaratoria de Desastre Nacional
y conforme lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley 1523 de 2012, en todo el territorio colombiano
se aplicara el régimen contemplado en el Capitulo VII de la Ley 1523 de 2012 y demas normas
concordantes".

El articulo 66 de la Ley 1523 de 2012 contiene las medidas especiales de contratacién, en la cual
se sefala: "Salvo lo dispuesto para los contratos de empréstito interno y externo, los contratos
gue celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucion de los bienes, derechos e intereses del Fondo
Nacional de Gestion del Riesgo o los celebrados por las entidades ejecutoras que reciban
recursos provenientes de este fondo o los celebrados por las entidades territoriales y sus fondos
de gestion del riesgo, relacionados directamente con las actividades de respuesta, de
rehabilitacion y reconstruccion de las zonas declaradas en situacion de desastre o calamidad
publica, se someteran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre
particulares, con sujecion al régimen especial dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,
y podran contemplar clausulas excepcionales de conformidad con lo dispuesto en los articulos
14 a 18 de la Ley 80 de 1993".

En consecuencia, la UNGRD expidié el Manual de Contratacién de la Subcuenta Colombia Vital
del FNGRD mediante Resolucién 0206 del 28 de febrero del 2023, integrando todos los principios
de la funcion administrativa (art. 209 CN), de la gestion fiscal (art. 267 CN), de la gestién del
riesgo (art. 3 L1523/2012) y fijo las reglas generales de contratacion que deberan observar los
actores del proceso de gestion contractual del FNGRD -Subcuenta Colombia Vital, desde su
iniciacion hasta su finalizacion efectiva de acuerdo con lo previsto en la normatividad vigente de
acuerdo al régimen de contratacion aplicable.

Sea del caso indicar que las disposiciones de dicho Manual contienen los principios y reglas
generales de contratacion que deberan observar los actores del proceso de gestion contractual
del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres-Subcuenta Colombia Vital, desde su
iniciacion hasta su finalizacion efectiva de acuerdo con lo previsto en la normatividad vigente de
acuerdo al régimen de contratacion aplicable, los Lineamientos Generales para la Expedicion de
Manuales de Contratacion, y las disposiciones del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion-
MIPG conforme a la Resolucion 1499 de 2017, o la que la modifique o sustituya, y los Sistemas
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que articulan el MIPG (NTC-ISO 9001:2015, NTC-ISO 14001:2015, OHSAS 18001:2007) o los

gue los modifiqguen o sustituyan; en particular las contenidas en el Modelo Estandar de Control
Interno para el Estado Colombiano — MECI 1000:2005.

5.3. Del régimen juridico aplicable a los contratos de prestaciéon de servicios profesionales
y/lo de apoyo a la gestion de la Subcuenta Colombia Vital del FNGRD

Sea lo primero advertir, que el ordenamiento juridico colombiano contempla como categoria Gnica
la nocion de “contratos estatales” a la par que acepta la posibilidad de que estos tengan
regimenes juridicos diferenciados y, en tal virtud, es conocido la existencia de contratos estatales
sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica - EGCP -y contratos
estatales sometidos a reglas especiales 0 a regimenes especiales de contratacion.

Del estudio de estos ultimos se observa que se contemplan dos (2) grandes y generales
subcategorias; la primera, en razén al tipo de sujeto, es decir, que ciertas entidades tendran un
régimen de contratacion especial, hablamos por ejemplo de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado - EICE -, las Sociedades de Economia Mixta - SEM - y Sociedades entre
Entidades Publicas en las que el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%),
los Establecimientos de Crédito, las compafiias de seguros y las demas entidades financieras de
caracter estatal, Satena, Indumil, El Hotel Tequendama, Cotecmar y la Corporacion de la Industria
Aeronautica Colombiana —CIAC-, las empresas de servicios publicos domiciliarios, las
universidades estatales u oficiales, y un numeroso etcétera segun lo indigue una norma expresa.

La segunda subcategoria, atiende a cierto tipo de objetos, como ocurre con los celebrados por
las EICE, SEM y Sociedades Publicas que, pese a que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), estos se someteran a régimen especial siempre que los celebren en
desarrollo de actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional
o internacional o en mercados regulados, o por ejemplo, el régimen juridico establecido en el art.
66 de la L1523/2012, que establece un régimen especial de derecho privado en razén de la
especial consideracién que merece el objeto a contratar, segun se lee:

“Articulo 66. Salvo lo dispuesto para los contratos de empréstito interno y externo, los
contratos que celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucién de los bienes, derechos
e intereses del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo o los celebrados por las
entidades ejecutoras que reciban recursos provenientes de este fondo o los
celebrados por las entidades territoriales y sus fondos de gestion del riesgo,
relacionados directamente con las actividades de respuesta, de rehabilitacion
y reconstruccién de las zonas declaradas en situacion de desastre o calamidad
publica, se someteran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacion entre particulares, con sujecion al régimen especial dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, y podran contemplar clausulas
excepcionales de conformidad con lo dispuesto en los articulos 14 a 18 de la
Ley 80 de 1993.

Paragrafo. Los contratos celebrados por las entidades territoriales en virtud del
articulo anterior se someteran al control fiscal dispuesto para los celebrados en el
marco de la declaratoria de urgencia manifiesta contemplada en los articulos 42 y 43
de la Ley 80 de 1993 y demas normas que la modifiquen.”
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Frente al particular, entonces es claro que, el mentado articulo expuso un régimen especial para
los relacionados directamente con las actividades de respuesta, de rehabilitacién y reconstruccién
de las zonas declaradas en situacion de desastre o calamidad publica, y a los cuales se les
aplicara la ley que rija para la contratacion entre particulares. Tema que ha sido también objeto
de analisis por parte de la Agencia Nacional de Contratacién Publica en los conceptos C-135,
C241, C-257, C-269, C-275, C- 298 y C-300 de 2020 e hizo especial énfasis en la diferencia entre
este tipo de contratacion y la urgencia manifiesta como causal de Contratacion Directa
establecida en el art. 2 de la L1150/2007 y diferente al propio régimen de contratacién del FNGRD
contemplado en el paragrafo 3o del art. 50 L1523/2012 correspondiente al de las empresas
industriales y comerciales, sin perjuicio de las facultades especiales para atender situaciones de
desastres y evitar la extension de los efectos.

Con estas claridades tenemos que, en el caso especifico, el Decreto 2113/2022 “Por el cual se
declara una Situacion de Desastre de Caracter Nacional” adicionado mediante decreto 544 del
13 de abril de 2023, dispuso en su art. 2 que el régimen especial para la Situacion de Desastre
en virtud de lo dispuesto en el art. 65 de la Ley 1523/2012, es el contemplado en el Capitulo VII
de dicha ley y demas normas concordantes.

Estos fundamentos juridicos nos permiten concluir, de manera preliminar, que “los contratos que
celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucion de los bienes, derechos e intereses del Fondo
Nacional de Gestion del Riesgo o los celebrados por las entidades ejecutoras que reciban
recursos provenientes de este fondo o los celebrados por las entidades territoriales y sus fondos
de gestion del riesgo, relacionados directamente con las actividades de respuesta, de
rehabilitacién y reconstruccién de las zonas declaradas en situacion de desastre o
calamidad publica, se someteran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacion entre particulares, con sujecion al régimen especial dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, y podran contemplar clausulas excepcionales de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 7993”".

No obstante, al conjurarse la declaratoria de desastre nacional mediante decreto 2113/2022 y al
expedirse el Manual de Contratacion de la Subcuenta Colombia Vital del FNGRD mediante
Resolucion 0206 del 28 de febrero del 2023, se dispuso en sus articulos 1°, 2°y 3°, lo siguiente:

“ARTICULO 1. OBJETO. Adéptese el Manual de contratacion de la Subcuenta Colombia
Vital, con el fin de establecer las disposiciones y los procedimientos bajo las cuales se
tramitaran y celebraran los procesos de contratacion para la ejecucion de los recursos de
la misma.

ARTICULO 2. AMBITO DE APLICACION. Se regiran por el presente Manual de
Contratacion, todos los procesos de seleccidn, contratos, acuerdos y convenios que
celebre Fiduprevisora como representante del Fondo Nacional de Gestién del Riesgo de
Desastres -Subcuenta Colombia Vital, con personas naturales y/o juridicas del orden
nacional y/o internacional, en desarrollo de su naturaleza y objeto establecidos en la ley.

ARTICULO 3. MARCO LEGAL Y REGIMEN APLICABLE. La celebracién y ejecucion
de los contratos sujetos al presente Manual de Contratacion deben someterse a los
requisitos v formalidades gue exige la ley civil y mercantil, sin perjuicio de la
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aplicaciéon de los principios contemplados en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,

y deberdn pactarse clausulas excepcionales de que tratan los articulos 14 a 18 de la Ley
80 de 1993, conforme a lo establecido en el articulo 66 de la Ley 1523 de 2012.”

En consonancia, el CAPITULO II, desarrolla los procedimientos contractuales en el articulo 13 y
siguientes, asi:

ARTICULO 13. PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES. Mediante proceso de
contratacion regido bajo los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion
entre particulares, con sujecion al articulo 209 de la Constitucion Politica, la UNGRD-
FNGRD, de acuerdo a las necesidades de la Subcuenta Colombia Vital se contemplan los
siguientes procedimientos:

(..)

13.2. CONTRATACION DE PERSONAL PROFESIONAL O DE APOYO: Para la
contratacion del personal profesional o de apoyo que se requiera para actividades de
naturaleza intelectual, operativas, logisticas o asistenciales en cumplimiento de los
objetivos de Subcuenta Colombia Vital, se aplicara el siguiente procedimiento y las
directrices vigentes emitidas por el ordenador del gasto del FNGRD respecto a la tabla de
honorarios: (...)”

Ahora bien, con independencia del régimen de contratacion, en relacion con los pactos que se
suscriban o celebren por virtud de las actividades de respuesta, rehabilitacion y reconstruccion
de las zonas afectadas por la situacion de desastre declarada, incluidos, los contratos de
prestacion de servicios profesionales y/o de apoyo a la gestién, se aplica el aforismo contenido
en la voz latina del pacta sun servanda que traduce la maxima general del derecho de que “lo
pactado obliga” y que en el derecho colombiano se consagro en el art. 1602 del codigo civil asi:
“todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”, esto pese a que segun el régimen
especial estan facultadas legalmente para aplicar reglas distintas a las establecidas en el EGCP
y sus normas complementarias, su régimen contractual estara definido en la norma que crea el
régimen especial y se desarrollard en el manual de contratacion de la respectiva entidad, con el
fin de que se puedan identificar las reglas que aplican en la contratacion.

Esto sin olvidar que, los contratos y/o convenios que se suscriban por la Subcuenta Colombia
Vital deban guardar relacion directa con la ejecucion del Plan de Accién Estratégico - en adelante
PAE - dispuesto en el decreto que declara la situacién de desastre, o que quiere decir que, el
FNGRD y la UNGRD, deben respetar los pactos celebrados en tanto y en cuanto, asi lo obligan
las normas generales, pues se celebran para cumplirse en las condiciones dispuestas por los
mismos extremos contractuales realizados en virtud del principio de autonomia de la voluntad y
del interés general y publico.

En suma, a estos contratos con régimen especial de contratacién los rigen las normas que aplican
a los particulares, por lo que es de obligatoria consulta las disposiciones del cédigo civil y codigo
de comercio con el animo de conocer los principios que gobiernan la formacién de los actos y
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contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse,
anularse o rescindirse, entre otras, sin olvidar el interés general y publico de estos negocios.

Por otro lado, en este cuerpo normativo observamos en su art. 20 lo relacionado con las
modificaciones de los contratos, acuerdos o convenios asi:

“ARTICULO 20. MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS, ACUERDO O
CONVENIOS. Se realizaran cuando en la ejecucion del contrato, acuerdos o convenio
se identifique la necesidad de ajustar condiciones inicialmente pactadas, con el
fin de garantizar la adecuada ejecucion y el logro de los objetivos propuestos.
Para ello se deberd surtir el tramite correspondiente por parte del supervisor designado
por el ordenador del gasto o su delegado. En todo caso los ajustes realizados no
podran modificar el objeto del mismo, ni deberan ser fruto de un incumplimiento de lo
pactado. (...)”

Para los anteriores propésitos, en el art. 19 de este Manual se dispuso que la supervision y/o
interventoria debe:

“e Conocer y entender los términos y condiciones del contrato.

+ Advertir oportunamente |os riesgos que puedan afectar la eficacia del contrato
y tomar las medidas necesarias para mitigarlos.

* Identificar las necesidades de cambio o ajuste.

* Manejar la relacién con el proveedor o contratista.

« Emitir concepto frente a las posibles modificaciones al contrato.

» Administrar e intentar solucionar las controversias entre las partes.

* Organizar y administrar el recibo de bienes, obras o servicios, su cantidad, calidad,
especificaciones y demas atributos establecidos en los Documentos del Proceso.

» Revisar si la ejecucion del contrato cumple con los términos del mismo y las
necesidades de la Subcuenta Colombia Vital.

+ Gestionar los tramites necesarios para la suscripcion del Acta de cierre y
Liberacién de Saldos del contrato, si hay lugar a ello. (...)”

a) La solicitud de modificacion, adicién o prérroga debera presentarse con la debida
antelacién al vencimiento del plazo de ejecucién del mismo, anexando la justificacion,
evaluacion respectiva y afectacion presupuestal (esta Gltima segun aplique).

b) Cuando de manera excepcional se requiera celebrar una prérroga o adicién del
mismo, el ordenador del gasto de la Subcuenta Colombia Vital o su delegado lo
solicitara por escrito a la FIDUPREVISORA S.A.

c) ldentificacion del contrato, acuerdo o convenio con todas sus modificaciones.

d) El Supervisor y/o Interventor debera presentar el informe actualizado de
supervision y/o la manifestacion escrita del contratista o conveniado segun sea el
caso, en el que conste su solicitud justificada o la aceptacion de la propuesta de la
UNGRD de modificar el clausulado de la minuta.

e) La manifestacion escrita del Supervisor o Interventor donde justifica su concepto
sobre la procedencia de la modificaciéon. En caso de que el contrato, acuerdo o
convenio cuente también con un Interventor, debera adjuntarse el pronunciamiento e
informe de este respecto de la modificacion pretendida, avalado por el Supervisor.

f) Anexarse todos aquellos documentos que soporten la modificacion.”
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(Subrayas y negrilla fuera de texto original)

Con estos fundamentos normativos tenemos que el manual de contratacion especifico para la
Subcuenta Colombia Vital del FNGRD, se encuentra en coherencia con las normas civiles y
comerciales en virtud de las cuales, las partes pueden autorregular sus relaciones juridico -
negociales cuando en la ejecucion del contrato, acuerdos o convenio se identifique la necesidad
de ajustar condiciones inicialmente pactadas, con el fin de garantizar la adecuada ejecucién y el
logro de los objetivos propuestos, siendo imperioso que la supervision e interventoria de cada
contrato justifique la necesidad y su procedencia por escrito.

5.4. De la destinacién de los recursos de la Subcuenta Colombia Vital

Es el articulo sexto del Decreto 2113/22 el que enfoca la destinacion de los recursos de la
Subcuenta Colombia Vital hacia la conjuracién del desastre declarado mediante las actividades
de Respuesta y recuperacion, entiéndase la Ultima relacionada con la rehabilitacion y
reconstruccion de los territorios afectados por la ola invernal del afio 2022.

La norma faculta al Fondo Nacional de Gestion del Riesgo (FNGRD) a través de la Subcuenta
sub examine, a transferir recursos a las instancias territoriales de gestién del riesgo, de
conformidad con las directrices de la Ley 1523/12 y demas normas concordantes para la
mitigacién del desastre.

Sabiendo que la destinacion especifica de los bienes que reposan en la Subcuenta Colombia
Vital se dirige al amortiguamiento del desastre, expone el paragrafo segundo del articulo sexto,
una destinacién general de los recursos, en los siguientes términos:

‘podréan emplearse (Recursos de la Subcuenta Colombia Vital), de manera general, para
laimplementacion y continuidad de la politica de gestion del riesgo de desastres en
el pais vy, para facilitar y promover las_evacuaciones, la coordinacion, sistemas de
alerta, capacitacién, equipamiento, centros de reserva, albergues, entrenamientos
y simulacros vy, en fin, realizar las actividades de preparacion para la respuesta, asi
como aquellas orientadas alareduccién del riesgo producto de lainestabilidad que
presenta el Volcan Nevado del Ruiz”

De lo anterior, se concluye que el Gobierno Nacional, consideré6 necesario establecer una
destinacion general de los recursos contenidos en la subcuenta, dirigiéndolos a la implementacién
de la Politica Nacional de Gestion del Riesgo creada mediante la Ley 1523 de 2012, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la reduccion del riesgo presentado por el Volcan
Nevado del Ruiz, desde las lineas de conocimiento, reduccién y respuesta.

La Resolucién 206 del 2023, Manual de contratacion de la Subcuenta Colombia Vital, comprende
la destinacion especifica de los recursos que maneja y, en consecuencia establecio la necesidad
de ejecutarlos de manera eficiente, eficaz y con celeridad, principalmente enfocados en la
implementacion de medidas, dirigidas entre otros, a responder de manera efectiva a las
necesidades que se presentan a nivel nacional por la temporada de lluvias 2022, que lleven al
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restablecimiento de los derechos y las condiciones de calidad de vida de las personas afectadas,
implementando las medidas de mitigacién en el mediano y largo plazo, asi como a contrarrestar
la afectacién de la estabilidad econémica y social que ello conlleva, en el marco de la coyuntura
gue actualmente afronta el pais.

Lo anterior, permite establecer una limitaciébn legalmente establecida a la celebracion de
Contratos de la subcuenta Colombia vital, por cuanto el objeto contractual siempre debe estar
debidamente motivado como actividad necesaria en el proceso de mitigacion del desastre,
principalmente desde la perspectiva de respuesta y recuperacion.

5.5. Temporalidad del Decreto que declara la situacién de desastre de caracter nacional

El Decreto 2113/22 en su articulo primero establecio el término de la declaratoria de desastre por
12 meses, que segun el articulo octavo del mismo Acto Administrativo de caracter general inicia
su vigencia desde la fecha de publicacion, es decir, el dia 01 de noviembre del afio 2022.

No obstante, el Decreto 2113/22 fue prorrogado el 30 de octubre de 2023, mediante el Decreto
1810, teniendo en cuenta que en sesién del Comité Nacional para el Manejo de Desastres, la
Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres presento el informe de seguimiento y
evaluacion del PAE, y el Fondo Adaptacion socializé el reporte "Evaluacion de dafios, perdidas e
impactos asociados a la ocurrencia del Fendmeno de La Nifia" y el Servicio Geolédgico
Colombiano present6é informe del volcan Nevado del Ruiz indicando que las condiciones
contindan siendo inestables.

Por tanto, se identificé la necesidad de prorrogar el Decreto 2113 con el &nimo de mantener la
implementacion del PAE y lograr de esa forma la rehabilitacién y reconstruccion de las zonas
afectadas por los eventos de origen socio natural, Fendmeno de la Nifia e inestabilidad de la
actividad del Volcan Nevado del Ruiz. Por lo anterior, se prorrogé el término de la declaratoria
por 12 meses, lo cual significa que la vigencia de la declaratoria permanecera hasta el mes de
octubre del afio 2024.

Es necesario entender que la prérroga de la declaratoria de desastre influye en el proceso
contractual de la Subcuenta Colombia Vital, por cuanto, se concluyé la necesidad de mantener la
implementacion del PAE como mecanismo para la conjuracién del riesgo declarado hasta el afio
2024. En ese orden de ideas, y entendiendo que las actividades desarrolladas por los Contratistas
que prestan apoyo y servicios profesionales a la Subcuenta tienen una labor administrativa
necesaria para concretar la destinacion de los recursos, se faculta su adicion o nueva contratacion
en los términos ya expuestos.

9. RESPUESTA:

Atendiendo las consideraciones citadas en precedencia, esta OAJ responde la consulta
formulada por la Oficina Asesora de Planeacién, en los términos que pasan a explicarse a
continuacion:
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o ¢(Cudl es el régimen de contratacién aplicable a los Contratos de prestacion de
servicios profesionales y/o de apoyo a la gestién de la Subcuenta Colombia Vital?

Como se explico in extenso, la Subcuenta Colombia Vital fue creada mediante el Decreto 2113
de 2022, Acto Administrativo de caracter general que declaré el estado de desastre en el territorio
nacional con ocasién al fendmeno de la nifia y los riesgos relacionados con la erupcién del Volcan
del Ruiz.

El Decreto 2113 establecié que, el régimen normativo y contractual a usar en las etapas de
respuesta y recuperaciéon del desastre, corresponde a lo contenido en el capitulo VII de la Ley
1523 de 2012. A su vez, la Ley organica 1523 sefialé en el Capitulo indicado, especificamente
en el articulo 66, las medidas especiales de contratacion, precisando que los contratos, cuyo
objeto sea el desarrollo de actividades de respuesta y recuperacion de las zonas declaradas en
situacion de desastre, usaran un régimen excepcional, sin mas formalidades que las necesarias
para la contratacion entre privados, lo anterior atendiendo a la naturaleza de la destinacién y la
necesidad de premura y agilidad para la ejecucion de los recursos.

En mérito de lo expuesto y sabiendo que la Ley 1523 y 4147 faculté al director de la UNGRD en
calidad de ordenador del gasto del FNGRD para adoptar los procedimientos que resulten
necesarios con el fin de atender las finalidades y objetivos del SNGRD, entre ellos, y de
conformidad con el articulo 41 del Manual de Contrataciéon del FNGRD, “adoptar los
procedimientos necesarios para el cumplimiento de los fines de seleccidn objetiva previstos en el
presente Manual, y en particular, sobre los requisitos y condiciones necesarios para adelantar los
procesos de contratacién de acuerdo con las modalidades de seleccidn previstas en el presente
instrumento, y con el fin de atender las finalidades y objetivos del Sistema Nacional de Gestion
del Riesgo de Desastres — SNGRD”, se procedi6 a expedir la Resolucion 206 del 2023 mediante
la cual se adopta el Manual de contratacion de la Subcuenta Colombia Vital.

El mencionado Manual especifico de contratacion se trata de un Acto Administrativo que regula
los procesos de seleccion de la Subcuenta en los términos sefialados en el Decreto 2113 de 2022
y, por ende, dicho Acto Administrativo se convierte en principal insumo y ruta para dar respuesta
a la peticion elevada atendiendo a su relacion con el &mbito contractual.

Por lo anterior, dando juiciosa lectura al Manual de contratacion de la Subcuenta, en concordancia
con el régimen contractual establecido en el Decreto 2113, asi como el articulo 66 de la L1523/22
se deja plena claridad de que, el régimen contractual que aplica a las relaciones contractuales de
la Subcuenta Colombia Vital es el excepcional.

Habida cuenta que el régimen excepcional opera exclusivamente cuando existe declaratoria de
emergencia, entiéndase desastre o calamidad publica, y que, ademas, es requisito que las
actividades objeto de los contratos se circunscriban a las acciones de respuesta y recuperacion
(Rehabilitacion y reconstruccion), se verifica el cumplimiento de dichos requisitos en los procesos
contractuales de la Subcuenta Colombia Vital.
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De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este concepto, los Contratos de Prestacion
de servicios profesionales y/o de apoyo a la gestion de la Subcuenta se enmarcan como
actividades necesarias para el cumplimiento del objeto de la subcuenta,

guardando relacion directa con la ejecucién del Plan de Accion Estratégico y, por ende, su
celebracion se supedita al régimen especial, lo que da lugar a la aplicacion de los requisitos y
formalidades del Derecho privado.

Lo descrito permite dar respuesta al primer interrogante planteado, por cuanto los contratos de
Prestacion de Servicios profesionales y/o apoyo a la gestion de la subcuenta Colombia vital
pertenecen al régimen excepcional del articulo 66 de la L1523/22, maxime cuando la creacion de
la subcuenta tuvo lugar mediante el Acto que declar6 el desastre en el territorio Nacional. Lo
anterior, sin perjuicio, de la verificacion de las actividades objeto del contrato que se encuentre
en relacién directa con las acciones necesarias de respuesta y recuperacion del desastre
declarado.

e ¢(Es posible adicionar en mas del 50% del valor de los contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, cuyos recursos provienen de la
Subcuenta Colombia Vital, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 58.1 del
Manual de Contratacion del FNGRD?

Ahora bien, respecto al segundo interrogante, en lo relacionado con la adicion de los contratos,
sabiendo que la norma especifica en materia de contratacion de la subcuenta (Resoluciéon 206
de 2023) no se refiere a los requisitos o limitaciones frente a la adicion de los contratos, siguiendo
lo estipulado en el articulo tercero, inciso tres, se lee:

“En lo no previsto en el presente Manual de Contratacion, se tendra en cuenta lo dispuesto
en el Manual de Contratacion del FNGRD, Resolucién No. 0683 de 2017, y demas normas
concordantes y complementarias”

Entonces, por remision normativa, debemos verificar lo expuesto en la Resolucion 532 del 2020,
por la cual se adopta el Manual de contratacién del FNGRD y donde se establece en el articulo
58.1:

“58.1. Adicidn. Podran ser bienes, servicios, valor y tiempo. Las adiciones en valor deben
contar con la correspondiente afectacion presupuestal.

Las adiciones al valor inicial del contrato se realizaran en aras de garantizar la existencia
de recursos suficientes para continuar satisfaciendo la necesidad. Esta categoria de
modificacion contractual no conlleva necesariamente al cambio de las especificaciones
técnicas o circunstancias accesorias del objeto contractual inicialmente pactado.

Para la adicion del contrato se requiere ademas de la instruccion del ordenador del gasto
del FNGRD o su delegado, lo siguiente:

a) Manifestacion escrita del contratista en donde solicite la adicion o acepte la misma.
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b) Presupuesto oficial que soporte la adicion del valor inicial del contrato suscrito por
el supervisor y/o interventor.

c) Certificado de Disponibilidad Presupuesta! que respalde la adicion en recursos.
d) Demas documentos que soporten la modificacién del contrato (ver condiciones

generales de la modificacién de contratos).

Para CONTRATOS suscritos bajo el régimen general, atendiendo a lo establecido
en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, estos no podran adicionarse en
mas del cincuenta por ciento (50%) del valor inicial del CONTRATO, expresado en
salarios minimos legales mensuales vigentes; restricciéon gue no se aplicara a los
convenios celebrados en el marco del régimen publico, ni_a los contratos o
convenios suscritos acorde a las normas de régimen especial”

Teniendo en cuenta que los contratos de prestacion de servicios suscritos por la Subcuenta
Colombia Vital se adecuan al régimen especial de contratacién, mas no al general establecido en
el articulo 19.1* de la Resolucién 532 del 2020, por la cual se adopta el Manual de contratacién
del FNGRD, se concluye que su adicién no se encuentra limitada por lo establecido en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993, y que, debido a su naturaleza, podra ser adicionado incluso por un valor
superior al 50% del inicial.

No obstante lo anterior, se permite esta Oficina Asesora juridica reiterar recomendaciones de tipo
constitucionales y legales que rigen los procesos de contratacion del SNGRD, precisando que, el
régimen excepcional de contratacion establecido en la Ley 1523 para la materializacion de las
etapas de Respuesta y recuperacion de las zonas en situacion de desastre o calamidad
declarada, no significa que el FNGRD pueda hacer uso exclusivo, reservado y excluyente del
Derecho privado en materia de contratacion, ya que, la naturaleza de los recursos ejecutados no
deja de ser publica, y la finalidad del FNGRD a través de sus subcuentas sigue siendo a favor del
interés general.

419.1. REGIMEN GENERAL: a) Para la ejecucion de recursos del FNGRD: conforme al articulo 3 del Decreto — Ley
4702 de 2010 que modifico el articulo 25 del Decreto 919 de 1989, el régimen de contratacion salvo lo dispuesto para
los contratos de empréstito interno y externo, los contratos que celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucion de los
bienes, derechos e intereses del Fondo Nacional de Calamidades se someteran Unicamente a los requisitos y
formalidades que exige la ley para la contratacion entre particulares, dando aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley
80 de 1993y 13 de la Ley 1150 de 2007.

(...)

De igual forma le es aplicable el régimen contractual previsto por el legislador para establecimientos publicos, teniendo
en cuenta lo sefialado en el articulo 81 de la Ley 489 que sefiala (...) "Los contratos que celebren los establecimientos
publicos se rigen por las normas del Estatuto Contractual de las entidades estatales contenido en la Ley 80 de 1993y
las disposiciones que lo complementen, adicionen o modifiquen, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas especiales".

b) Para la administracion de los recursos del FNGRD; El previsto para las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, de acuerdo con lo sefialado en el paragrafo 3° del articulo 50 de la Ley 1523 de 2012, y los articulos 13y 14
de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el articulo 93 de la Ley 489 de 1998 (...) "Los actos que expidan las
empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de
gestion econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el
cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades
estatales".

Avenida calle 26 No. 92 - 32, Piso 2 - Edificio Gold 4, Bogotéa - Colombia
Linea gratuita de atencién: 01 8000 113 200

PBX: (57) 601 552 9696

www.gestiondelriesgo.gov.co



S UNGRD
POTENCIA DE LA
Unidad Nacional para la Gestion
del Riesgo de Desastres

V l DA Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres

Por lo anteriormente expuesto, no cabe duda que cualquier ejecucion de recursos del FNGRD, a
través de cualquiera de sus subcuentas, configura manejo de recursos publicos y, por ende, dicha
actividad negocial se encuentra influenciada en los aspectos anotados por el derecho publico,
prestando acucioso cumplimiento a los principios que rigen la funcién administrativa, asi como el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades y principios de la gestién fiscal.

La Corte Constitucional estimé sobre el particular®:

“La Corte ha considerado gue es constitucional que estos fondos se rijan por el
derecho privado. Lo anterior obedece a que el régimen de contratacion privada permite
celebrar contratos de manera mas expedita // La jurisprudencia constitucional también ha
precisado que cuando estos fondos se han creado mediante decretos de emergencia, por
ejemplo, para conjurar situaciones de crisis econdmica, ambiental o de guerra exterior se
ha permitido que se sometan alas reglas del régimen de contratacién privada como
unaexcepcidn al de contratacién publica, consagrado en el Estatuto de la Contratacion
Publica (Ley 80 de 1993) y Ley 1150 de 2007, por la urgencia de las situaciones que
deben atender, pues requieren medidas necesarias y proporcionales gue ayuden a
superar las circunstancias particulares que les dieron origen. Sin embargo, dichas
facultades en este contexto no son perennes, pues esta Corporacion ha dicho que deben
extinguirse al momento en que las condiciones excepcionales que dieron lugar a su
creacion hubieren fenecido”.

Sin embargo, dichas facultades excepcionales de contratacion tienen unos limites bien
establecidos, en términos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, quien
indico que el FNGRD *“tiene un régimen de derecho contractual especial o mixto, gue no se puede
enmarcar, de manera exclusiva, dentro de las normas de derecho privado, pues dada su
naturaleza, la finalidad que persigue (interés general) y el manejo de recursos publicos, su
actividad negocial se encuentra influenciada en los aspectos anotados por el derecho publico
(principios de la funcion administrativa, régimen de inhabilidades e incompatibilidades,

gestion fiscal)”

Ademas, debe tener en cuenta el FNGRD, respecto a los procesos de contratacion que realice la
Subcuenta Colombia Vital, (i) El rango temporal de vigencia de la declaratoria de desastre; (ii) La
relacion del objeto contractual con las actividades de respuesta y rehabilitacion; (iii) La inclinacion
de la motivacion para la celebracion de los contratos hacia el cumplimiento de las actividades de
respuesta y rehabilitacién; (iv) asi como, la influencia de las Lineas de accion del PAE para la
mitigacion del desastre, todos elementos que delimitan la capacidad contractual de la subcuenta
y que prestan vertebral importancia en términos de legitimidad de la materia contractual.

La presente posicion juridica se suscribe en los términos del articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo modificado por el
articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual, los conceptos emitidos por las autoridades
son recomendaciones de caracter no vinculante, no seran de obligatorio cumplimiento,
constituyéndose simplemente en un criterio orientador, por lo que, no pueden considerarse una

5 Sentencia C-210 de 2022. MP. DIANA FAJARDO RIVERA
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justificacion, ni mucho menos una autorizacién para la toma de decisiones de las é&reas
competentes.

Atentamente,
DIANA PAOLA ARIZA DOMINGUEZ
Jefe de la Oficina Asesora Juridica OAJ — UNGRD.
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