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DIANA PATRICIA BERNAL PINZON Radicado: 2-2020-000750

Secretaria General Bogota D.C., 10 de enero de 2020 15:19

FONDO ADAPTACION
Carrera 7 No 71 — 52 Torre B piso 8
Bogota D.C.

Asunto: Recursos descontados al contratista de obra para cubrir mayor permanencia de
interventoria. Radicado: 1-2019-105100. Expediente No. 22246/2019/RCO.

Respetada doctora Bernal:

De manera atenta me refiero a su comunicacion “E-2019-010494”, en la cual plantea los
siguientes interrogantes:

a. ¢Los recursos descontados al contratista de obra pueden ser utilizados directamente
por el Fondo Adaptacion?

b. ;Desde el punto de vista presupuestal se tipifica como ingreso para el Fondo
Adaptacion estos recursos descontados al contratista de obra para cubrir la mayor
permanencia de la interventoria?

c. ¢Si corresponden a ingreso, cual es el procedimiento a seguir para poder utilizarlos,
toda vez que los recursos apropiados al Fondo Adaptacion se vieron disminuidos al
cubrir temporalmente este gasto?

Con el fin de dar respuesta a sus interrogantes, es pertinente sefalar en primer lugar que el
Decreto Ley 4819 de 2010 “Por el cual se crea el Fondo Adaptacion”, define la naturaleza juridica
de esa entidad en los siguientes términos:

“ARTICULO 1. CREACION DEL FONDO. Créase el Fondo Adaptacion, cuyo objeto
sera la recuperacion, construccion y reconstruccion de las zonas afectadas por el
fenémeno de "La Nifa", con personeria juridica, autonomia presupuestal y financiera,
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico(...).”

Adicionalmente, la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-
20227, dispuso:

“ARTICULO 46. DEL FONDO ADAPTACION. Modifiquese el articulo 155 de la Ley
1753 de 2015, el cual quedara asi:

Articulo 155. Del Fondo Adaptacion. El Fondo Adaptacion, creado mediante Decreto-
Ley 4819 de 2010, hara parte del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres en los términos de la Ley 1523 de 2012.
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Los contratos que celebre el Fondo Adaptacion para ejecutar los recursos destinados
al programa de reduccion de la vulnerabilidad fiscal ante desastres y riesgos
climaticos, se regiran por el derecho privado. Lo anterior, con plena observancia de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir
las clausulas excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de
1993 y de aplicar lo dispuesto en los articulos 11y 17 de la Ley 1150 de 2007, a partir
del 1 de enero de 2020 los procesos contractuales que adelante el Fondo Adaptacion
se regiran por lo previsto por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007. (...).”

Ahora bien, la Constitucion Politica establece normas basicas en materia presupuestal en sus
articulos 151" y 352,2 en virtud de los cuales, se sancion6 la Ley 225 de 1995,% que autoriz6 al
Gobierno Nacional para compilar las normas que conforman el Estatuto Organico del
Presupuesto. Asi, se expidié el Decreto 111 de 19964, el cual determina su @mbito de aplicacién
asi:

“ARTICULO 3. Cobertura del Estatuto: Consta de dos (2) niveles: Un primer nivel
que corresponde al Presupuesto General de la Nacion, compuesto por los
presupuestos de los Establecimientos Publicos del orden nacional y el Presupuesto
Nacional. (...)

ARTICULO 4. Para efectos presupuestales, todas las personas juridicas publicas del
orden nacional, cuyo patrimonio este constituido por fondos publicos y no sean
empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta o
asimiladas a estas por la Ley de la Republica, se les aplicaran las disposiciones que
rigen los establecimientos publicos del orden nacional. (Ley 179 de 1994, art.63. (...).”
(Se subraya)

De conformidad con lo anterior, desde el punto de vista presupuestal, el Fondo Adaptacion se
rige por las disposiciones que aplicables a los establecimientos publicos del orden nacional, ya
que cumple con las condiciones consagradas en el articulo 4 del Estatuto Organico de
Presupuesto y se encuentra identificado en la Seccidén presupuestal 1315 de la Ley 2008 de
2019°.

Asi las cosas, la ejecucion de recursos que el Fondo Adaptacién no realice a través de
patrimonios autbnomos, debera dar cumplimiento a las normas organicas de presupuesto.

Precisado lo anterior, para el caso objeto de consulta, se procede a revisar el régimen aplicable
a los recursos del Fondo Adaptacién que son administrados a través de un patrimonio autonomo,

' “El Congreso de la Reptblica expedira leyes organicas a las cuales estara sujeto el ejercicio de la actividad legislativa, entre las que
menciona las normas sobre preparacién, aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones”.

2 “Ademas de lo sefialado en esta Constitucion, la ley Organica del Presupuesto regularé lo correspondiente a la programacion,
aprobacion, modificacion, ejecucion de los presupuestos de la Nacion, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados
de cualquier nivel administrativo, y su coordinacion con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de los
organismos y entidades estatales para contratar.”

3 “Por la cual se introducen algunas modificaciones a la Ley 38 de 1989, y la Ley 179 de 1994, Organicas de Presupuesto”

4 “Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del
Presupuesto”.

> “Por Ia cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1 de enero
al 31 de diciembre de 2020.”
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en virtud de la autorizacion otorgada por el paragrafo primero del articulo 5 del Decreto Ley 4819
de 2010, al senalar:

“ARTICULO 5. Patrimonio. El patrimonio del Fondo estara constituido por:
1. Las partidas que se le asignen en el presupuesto nacional.

2. Los recursos provenientes de crédito interno y externo.

3. Las donaciones que reciba para si.

4. Los recursos de cooperacion nacional o internacional.

5. Los recursos provenientes del Fondo Nacional de Calamidades

6. Los demas recursos que obtenga o se le asignen a cualquier titulo.

Paragrafo Primero. Los recursos de que trata el presente articulo serdn administrados
por el Fondo a través de los patrimonios autonomos que se constituyan para tal fin, en
los términos y condiciones que reglamente el Gobierno Nacional. Estos recursos seran
inembargables. (...) (Se subraya).

Ahora bien, teniendo en cuenta que la ley autorizé la administracion de los recursos mediante
patrimonios auténomos, es pertinente citar las caracteristicas que la jurisprudencia ha
considerado sobre el particular®:

“Sin entrar a estudiar detenidamente todos los aspectos caracteristicos de la fiducia
mercantil -por escapar a los propdsitos de este pronunciamiento-, puede decirse que
de la norma transcrita se colige que de este negocio juridico se derivan dos partes
necesatrias, fiduciante y fiduciario, y una eventual: el beneficiario o fideicomisario. De
igual forma, puede senfalarse que los elementos caracteristicos de este tipo de
contratos son los siguientes:

El primero puede definirse como un elemento real, segun el cual en la fiducia mercantil
se presenta una verdadera transferencia de dominio sobre los bienes fideicomitidos.
Al respecto, conviene agregar que, para algunos, el negocio fiduciario en el que no se
efectua necesariamente la transferencia del dominio sino la mera entrega de bienes,
ni se constituye un patrimonio auténomo, corresponde a un encargo fiduciario;
mientras que en aquellos casos en que se transfiera la propiedad y se constituya un
patrimonio _auténomo, se estaria _ante una verdadera fiducia mercantil. Cfr.
Superintendencia Bancaria. Circular Externa No. 007 de 1991.”

De acuerdo con lo anterior, los recursos que en virtud del contrato de fiducia mercantil transfiera
el Fondo Adaptaciéon a un patrimonio auténomo, desde el punto de vista presupuestal, se
entenderan ejecutados dando cumplimiento al objeto de la apropiacion.

Una vez ejecutados presupuestalmente los recursos, el manejo y la contratacion que realice la
entidad fiduciaria, de acuerdo con el contrato suscrito, se sujetara a lo dispuesto por las normas
del derecho privado, por ende, no les es aplicable el Estatuto Organico del Presupuesto.

Finalmente, se advierte que, independientemente del negocio juridico de que se trate, para el
presente caso la fiducia mercantil, los recursos no pierden su caracter de publicos y deben
destinarse al objeto ordenado en la ley.

& Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 1995, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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El presente concepto se emite en los términos y con el alcance previsto en el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sustituido por la Ley
1755 de 2015”.

Cordialmente,

CLAUDIA MARCELA NUMA PAEZ
Directora General del Presupuesto Publico Nacional

APROB(’); CLAUDIA PATRICIA NAVAS DiAZ
ELABORO: JAVIER ALBERTO MACHADO LOMBO
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Firmado digitalmente por: CLAUDIA NUMA PAEZ

Directora”Cemsy ahdglib @eypussH Béispirgraalecho fundamental de peticién y se sustituye un titulo del cédigo de procedimiento administrativo
y de lo contencioso administrativo"
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