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¢Qué pasé?

El Departamento Administrativo de la Presidencia de |a Republica solicité concepto a la Sala
de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado sobre la competencia que pudiese ostentar
el director de la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres (UNGRD), en su
calidad de ordenador del gasto del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres
(FNGRD), con relacion a la facultad unilateral de imposicion de multas y sanciones en el
marco de un régimen excepcional al Estatuto General de |a Contratacion Publica.

¢Qué tuvo en cuenta
la Sala de Consultay
Servicio Civil?

La Sala de Consulta considerd los siguientes elementos:

- Marco normativo aplicable: Se analizaron, entre otras disposiciones, los articulos 50 y 66
de la Ley 1523 de 2012, relacionados con los dos regimenes de los contratos celebrados
con los recursos del FNGRD; los articulos 14 a 18 del EGCAP, que regulan las clausulas
excepcionales de la Administracion; el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual
sefiala el procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y declaratoria de
incumplimiento en contratos regidos por el EGCAP; los articulos 1075 a 1080 del
Cédigo de Comercio, relacionados con el procedimiento para la efectividad de garantias
en contratos de derecho privado y los articulos 99y 104 del CPACA, sobre los documentos
que prestan meérito ejecutivo y la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, respectivamente.

- Naturaleza juridica del FNGRD: La Sala reiterd que el FNGRD es un fondo cuenta sin
personeria juridica, constituido como patrimonio autdnomo de creacion legal, repre-
sentado por La Fiduprevisora S.A. En consecuencia, los contratos celebrados con cargo
a sus recursos deben distinguirse entre aquellos de administracidn y los de ejecucion,
cada uno con un régimen juridico diferente.

- Competencias del director de la UNGRD: Se analizo el rol del director como ordenador
del gasto del FNGRD, con base en el articulo 48 de la Ley 1523 de 2012 y el Decreto
Ley 4147 de 2011. Se concluyd que tiene competencia para expedir manuales de
contratacion, pero se precisé el alcance si se trata de contratos regidos por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pablica y de aquellos regidos por el dere-
cho privado. También determind que el director de la UNGRD tiene competencia para
declarar el incumplimiento en contratos regidos por el EGCAP, pero no en aquellos
sometidos al régimen de derecho privado.

- Jurisprudencia relevante del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional relacionada,
entre otros temas, con |a naturaleza juridica del FNGRD como patrimonio autnomo de
creacion legal, la competencia del director de [a UNGRD en la ejecucion contractual del
FNGRD, la naturaleza juridica de los actos unilaterales y el procedimiento para hacer
efectivas las garantias en contratos regidos por el derecho privado y la constitucionalidad
del régimen especial de contratacion para situaciones de desastre.

- Andlisis, desde el punto de vista de los contratos regidos por el EGCAP y los de derecho
privado, de las facultades para la imposicion unilateral de multas, sanciones y declara-
torias de incumplimiento, el procedimiento sancionatorio previsto en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, la efectividad de las garantias, el procedimiento de cobro coactivo
y los titulos ejecutivos.

¢Qué decidio la
Sala de Consultay
Servicio Civil?

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado precis, en primer lugar, que los
contratos celebrados con los recursos del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desas-
tres (FNGRD) son suscritos por la Fiduprevisora S.A. y no por el citado Fondo; no obstante, el
director de la Unidad Nacional de Gestidn del Riesgo de Desastres (UNGRD), en su calidad
de ordenador del gasto de los recursos del Fondo, es quien tiene |a capacidad para adelantar
|los procesos precontractuales respectivos.

Hecha tal precision, la Sala indico que existen dos regimenes de contratacion cuando se
celebren contratos con los recursos del FNGRD. De un lado, los contratos que se celebren
para la administracion de los bienes, derechos e intereses del FNGRD deben regirse por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica; y de otro, aquellos contratos
que se celebren para la ejecucion de los bienes, derechos e intereses del FNGRD, relaciona-
dos directamente con las actividades de respuesta, rehabilitacion y reconstruccion de las
zonas declaradas en situacion de desastre o calamidad piblica deben conducirse por el régi-
men de contratacidn entre particulares, esto es el derecho privado, con la observancia de los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal y el sometimiento al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

lgualmente, la Sala seald que el director de la UNGRD, en su condicion de ordenador del
gasto, tiene la competencia para expedir el manual de contratacion para aquellos contratos
regidos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica; y para los
contratos regidos por el derecho privado, el director de la UNGRD tiene la facultad para
expedir un manual como instrumento de auto-organizacion y de gestion de calidad, el que
debe interpretarse bajo las normas civiles y comerciales aplicables a su gestion contractual.

Asimismo, el director de la UNGRD tiene la potestad para declarar unilateralmente, median-
te acto administrativo, el incumplimiento de los contratos que estén regidos por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, asi como para hacer efectiva la garan-
tia, pero no tiene dichas competencias respecto de los contratos regidos por el derecho
privado, pues estas son propias del juez del contrato. La Sala también respondid interrogan-
tes relacionados con los incumplimientos de los contratistas del Fondo y el ejercicio del
cobro coactivo que pudiera tener lugar, como fruto de la deuda.

Por (ltimo, la Sala puso de presente el riesgo de corrupcion en materia contractual, por lo
cual resalto la incidencia que para la contratacion estatal tienen los principios de transpa-
rencia, buena fe y moralidad administrativa, para el cumplimiento de los fines constituciona-
les y del interés publico inherentes en la actividad contractual. Resalté la finalidad de interés
publico y asistencia social para [a que fue constituido el FNGRD: «atencidn de las necesida-
des que se originen en situaciones de desastre, de calamidad o de naturaleza similar», por lo
que resulta imperativo tanto para La Fiduprevisora S.A como para el director de la UNGRD
acatar y dar aplicacion a dichos principios.
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