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ASUNTO:
NATURALEZA, PROCEDIMIENTO DE SELECCIÓN Y REQUISITOS PARA LA SUSCRIPCIÓN PERFECCIONAMIENTO, OTROSÍS, CONVENIOS ADICIONALES, ACTAS MODIFICATORIAS Y LIQUIDACIÓN DE LOS CONVENIOS. 
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

Con la expedición de la Constitución Política de 1991, la Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998, se erigió a Colombia en un Estado social de derecho, unitario, con autonomía de sus entidades descentralizadas y organizado en ramas y órganos de distintos niveles de gestión.
El artículo 113 de la Constitución Política consagra el principio de colaboración armónica como base fundamental de la organización de los poderes públicos y de las relaciones jurídicas que surgen entre ellos: “Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines”. El Consejo de Estado en el concepto 1637 de 2006 emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, consideró que la presencia de múltiples órganos conlleva necesariamente a que se relacionen entre sí para el cumplimiento de sus funciones y de las encomendadas de manera general al Estado, estableciéndose pues relaciones jurídicas interorgánicas, las cuales están regidas, entre otros, por los principios de colaboración y coordinación cuya definición está contenida en la Ley 489 de 1998
, y en las cuales las entidades actúan en una situación de igualdad. 
No obstante, también se ha reconocido que al lado de estas relaciones de igualdad sometidas al principio de coordinación, también es posible que se den relaciones de subordinación entre las distintas entidades de la administración o entre el Estado y los administrados, en las cuales un órgano administrativo es titular de una función pública que tiene como destinatario a un grupo de personas que realizan una misma actividad, dentro de las que se encuentra otra entidad pública que actúa en concurrencia con otras unidades sociales. En estos casos, hay una entidad titular de la función pública que posee todos los atributos propios del poder público (sujeto activo de la relación), y otra que adquiere la calidad de sujeto pasivo de la potestad administrativa en la medida en que desarrolla la actividad social y sobre la cual recae los derechos y sobre todo los deberes que implica esta subordinación
.
De lo anterior surge la diferencia entre los contratos y los convenios, razón por la cual procederemos a establecer en términos generales, las diferencias que existen entre unos y otros, así:
· El convenio puede tener o no, un contenido patrimonial, mientras que en el contrato, ésta es una característica esencial.

· En el convenio la parte pública impone las condiciones de celebración en virtud de la norma que lo faculta para su celebración, mientras en los contratos existe una relativa libertad al pactar su contenido.

· Por regla general, los objetivos perseguidos por las partes con la celebración de un convenio son de carácter general, es decir que buscan el bienestar general de los administrados, antes que obtener una utilidad. Por el contrario en el contrato, el contratista siempre busca un beneficio patrimonial, en especial con los conmutativos.
· Para la adjudicación de un contrato, por regla general, debe existir un proceso de selección previo, salvo expresas excepciones. En materia de convenios puede prescindirse de la licitación o concurso, aunque respetando los principios orientadores de la actividad administrativa, suscribiéndolo directamente.
Es necesario aclarar, que de las relaciones que surgen entre las entidades públicas o entre éstas y los particulares con motivo del cumplimiento de los fines estatales, pueden revestir de varias modalidades como son los denominados convenios interadministrativos, convenios administrativos o de asociación y los contratos interadministrativos, cuya naturaleza procederemos a estudiar.

De conformidad con la Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998 los convenios pueden ser interadministrativos o  de asociación o cooperación.
Los interadministrativos, cuyo fundamento jurídico se encuentra en el artículo 95 de la Ley 489 de 1998, son los que se celebran entre entidades públicas de cualquier orden, con el fin de desarrollar funciones propias de cada una de ellas y pueden ser a su vez de cofinanciación o de cooperación. Los primeros son los que se celebran entre entidades públicas con aportes en dinero o en especie de cada una de ellas con el propósito de desarrollar actividades de interés público general, en tanto los segundos son los celebrados entre dos o más entidades de derecho público, con el objeto de desarrollar actividades relacionadas con sus funciones o actividades de interés público general, sin el aporte de recursos económicos.

Los convenios administrativos o de asociación, por su parte, se celebran entre una entidad pública con una persona jurídica particular con o sin ánimo de lucro y pueden ser de carácter nacional o internacional, dependiendo del origen de los convinientes. Su sustento legal se encuentra en el artículo 96 de la Ley 489 de 1998. 
Es necesario resaltar que en los convenios interadministrativos, al agrupar sólo entidades públicas, los intereses de las partes involucradas serán netamente públicos, siendo la comunidad el beneficiario de la finalidad del convenio de forma directa, por cuanto las partes no recibirán contraprestación distinta que la de satisfacer la necesidad de interés público de los asociados
. La razón práctica que justifica un convenio entre dos o más entes públicos es que confluyan las competencias legales asignadas a cada entidad, caso en el cual, el convenio será una forma de facilitar la ejecución de tales competencias.
La tercera modalidad de relación que asumen las entidades públicas para el cumplimiento de sus fines, son los demonizados contratos interadministrativos, que se  diferencian de los estudiados convenios interadministrativos, porque mientras en los primeros las entidades públicas que los suscriben celebran un verdadero negocio jurídico donde las relaciones que surgen son de sujeción o subordinación del ejecutor respecto del contratante, en los convenios interadministrativos, las relaciones entre las dos entidades públicas o entre el Estado y el particular son de coordinación
.
De la clasificación anterior, se visualiza que la Ley permite que la administración pueda acudir a otras entidades públicas para suscribir diferentes clases de convenios con el fin de coordinar acciones públicas para la consecución de objetivos comunes, bien porque confluyan en el convenio competencias legales de cada una, o porque exista la posibilidad de que los proyectos de interés público puedan ser cofinanciados, es decir, el Estado recibe un valor agregado ejecutando los proyectos a través de un convenio interadministrativo, y por ello acude a éste como herramienta eficaz de interés público, basado en la conveniencia para la administración.

Sea cual fuere la forma que se trate, la doctrina ha reconocido que indudablemente todos están instituidos como mecanismos a los que acude la administración para satisfacer sus necesidades y fines. Es por esto que la ley 80 de 1993, permite que las entidades públicas a que se refiere en su artículo segundo suscriban contratos y convenios, teniendo en cuenta que estos son los instrumentos a través de los cuales el Estado busca “…el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecución de dichos fines”
 (se resalta). Lo anterior es precisamente el fundamento jurídico por el cual la administración establece formas de relación bilaterales.
Ahora bien, en relación con la suscripción y trámite de los convenios, la Ley 80 de 1993 establece que en los contratos estatales se debe acudir a los procedimientos de selección previstos en esta misma ley , pero de conformidad con lo anterior, también se admite que excepcionalmente el Estado pueda acudir a otra entidad para suscribir un convenio interadministrativo con el fin de coordinar acciones públicas para la consecución de objetivos comunes, siempre que el estudio de oportunidad y conveniencia así lo determine y justifique, y sin olvidar nunca el cumplimiento de los fines estatales que tiene a su cargo.
Así, con el propósito de continuar con el cumplimiento de las acciones de mejoramiento establecidas para el procedimiento de convenios, se advierte a las Dependencias del IDU que tengan a su cargo la gestión de convenios con entidades de derecho público o privado, que es necesario anexar a las solicitudes de elaboración de convenios, la documentación que a continuación se relaciona, la cual es indispensable para iniciar el trámite pertinente:
SOLICITUD DE ELABORACIÓN DE CONVENIOS
1. Las Direcciones Técnicas deben enviar la solicitud de elaboración del convenio a la Dirección Técnica Legal, indicando de manera clara y expresa, lo siguiente:

· El objeto del convenio.
· El alcance del objeto del convenio.

· El plazo de ejecución.

· El valor del convenio.

· El valor de los aportes que debe hacer cada una de las partes.

· La forma de pago del convenio.

· Las obligaciones a cargo de cada una de las partes.

· El análisis de conveniencia y oportunidad para la celebración del convenio.

· La disponibilidad presupuestal (si fuere del caso).
· La indicación de la dependencia que coordina el convenio y si es el caso, quié ejercerá la interventoría.
2. Las Dependencias que soliciten la elaboración de un convenio, deberán anexar a la petición, los siguientes documentos:

· Documentos que acrediten la existencia y representación legal de la Entidad Pública o Privada, con quien el Instituto pretende celebrar el convenio. (Para las entidades públicas, Acto Administrativo de creación, Acto de nombramiento del representante legal y Acta de Posesión.  Para las entidades privadas, certificación de existencia y representación legal, expedida por la autoridad competente, máximo con un mes de antelación a la solicitud de elaboración del convenio).

· NIT de la entidad pública o privada.

· Certificado de Disponibilidad Presupuestal.

· En caso de que el área solicitante tenga elaborada una minuta del convenio, debe anexarla en medio magnético, o enviarla por correo electrónico, al profesional de la Subdirección Técnica de Contratos y Convenios, encargado de su elaboración y trámite.

3. Cuando el convenio se suscriba con una Junta de Acción Comunal, será necesario anexar el acto administrativo mediante el cual se le reconoce personería jurídica y el documento en el que conste, que a la fecha de suscripción del convenio, quien lo firma es el presidente de la misma. Tales documentos deberán ser expedidos por la autoridad competente.

4. En los casos en que el proyecto a desarrollar mediante el convenio, implique la participación directa de los ciudadanos afectados, se deberán anexar las actas de compromiso, en las que conste dicha participación.   

5. Cuando en el convenio esté implícito algún bien inmueble, deberá señalarse el nombre e identificación del propietario y el último acto de tradición. De igual manera, se debe identificar plenamente el inmueble (Dirección y linderos).

SOLICITUD DE ELABORACIÓN DE OTROSI O DE CONVENIOS ADICIONALES
En cuanto se refiere a la solicitud de elaboración de convenios adicionales –en tiempo o en dinero- o de modificaciones –otrosí-, a los convenios que se encuentran en ejecución, es preciso recordar de igual manera, que para iniciar su trámite se deben anexar los siguientes documentos:

· Memorando de solicitud elaborado por el área coordinadora del convenio, en el cual se debe determinar claramente, los valores a adicionar, el término de la prórroga del plazo del convenio y/o las modificaciones que se pretenden realizar a las condiciones del convenio.  Estas tres situaciones, ya sea que se presenten individual o conjuntamente, deben estar justificadas por el área coordinadora del convenio, en el memorando de solicitud.

· Certificados de Disponibilidad Presupuestal (si fuere del caso).

· Memorando de Recomendación al Director General.  Igual que en el caso de los convenios nuevos, este documento debe ser entregado junto con la solicitud de elaboración del otrosí o del convenio adicional. 

Es preciso señalar además, que las solicitudes de elaboración tanto de convenios nuevos, como de los otrosís o adicionales, deben presentarse con la anticipación debida. Para el caso de los documentos adicionales de prórroga, las solicitudes deben radicarse en la Subdirección Técnica de Contratos y Convenios, con la documentación completa, por lo menos con QUINCE (15) DÍAS de anticipación al vencimiento del plazo, ya que lo contrario puede acarrear dificultades en la consecución de los vistos buenos, las firmas y la solicitud de CRPs.

LIQUIDACIÓN DE LOS CONVENIOS
Teniendo en cuenta que en el parágrafo único del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, se incluye a los contratos interadministrativos entre los acuerdos de voluntades en donde no se pactarán cláusulas excepcionales
 y como quiera que la liquidación unilateral de los contratos o convenios no hace parte de las cláusulas excepcionales de la administración mencionadas taxativamente en los numerales 1º y 2º del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, se considera que es permitido que la administración pueda efectuar la liquidación unilateral después de haber resultado infructuoso el esfuerzo de realizar la liquidación de mutuo acuerdo.
De esta forma, según el artículo 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 y el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, los convenios podrán ser liquidados 
· POR MUTUO ACUERDO: Es la que se realiza por el acuerdo de voluntades entre el contratista y la Entidad contratante, y procede dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto a más tardar antes del vencimiento de los CUATRO (4) MESES siguientes a la finalización del convenio o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga. Las partes podrán suscribir el acta de liquidación con o sin salvedades, dejando constancia expresa sobre desacuerdos con los asuntos consignados en esta.

· UNILATERALMENTE: Cuando el contratista no comparece a efectuar la liquidación por mutuo acuerdo o las partes no llegan a ningún acuerdo sobre el contenido de la misma, la Entidad contratante liquidará directa y unilateralmente el convenio, mediante acto administrativo motivado susceptible del recurso de reposición. La Entidad dispondrá de DOS (2) MESES para realizar esta liquidación unilateral, contados a partir del vencimiento del plazo convenido por las partes para practicarla o, en su defecto, de los cuatro (4) meses siguientes previstos por la ley para efectuar la liquidación de común acuerdo, según lo dispuesto en el artículo 136, núm. 10, ordinal d., del Código Contencioso Administrativo. No obstante, vencido este plazo legal de dos meses, la administración podrá liquidar por mutuo acuerdo  o en forma unilateral, siempre que se haga dentro del término de los DOS (2) AÑOS establecido para el ejercicio de la acción contractual.

· JUDICIALMENTE: Si la administración no liquida unilateralmente el convenio dentro de los términos legales o contractuales aludidos, el interesado puede acudir a la jurisdicción contencioso administrativa para obtener la liquidación en sede judicial, a más tardar  dentro de los DOS (2) AÑOS siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar (art. 136, núm. 10 ordinal d., C.C.A.).

Según el artículo 136, núm. 10, del Código Contencioso Administrativo, una vez suscrita el acta de liquidación, los términos de caducidad de la acción contractual se contará de la siguiente forma: a) cuando fue efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los DOS (2) AÑOS contados desde la firma del acta, y b) cuando fue efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los DOS (2) AÑOS, contados desde la ejecutoria del respectivo acto administrativo.

Tal como lo señala el Consejo de Estado, “…vencido el término de caducidad de la acción contractual, o notificado el auto admisorio de la demanda en la forma dicha, deviene la incompetencia de la entidad estatal contratante para liquidar el contrato unilateralmente y, para el contratista, la imposibilidad de obtenerla en sede judicial o de común acuerdo y, por lo mismo, en tal supuesto, no es jurídicamente viable extender, unilateralmente o por mutuo acuerdo con el contratista, ‘un documento de balance final o estado de cuenta para extinguir definitivamente la relación contractual’, dado que el término de caducidad es perentorio e improrrogable y porque ello equivaldría a revivir, convencionalmente, los términos de caducidad de la acción que, como es sabido, son indisponibles”
 (se resalta). 

Lo anterior implica, que si el convenio dispuso los términos legales de liquidación y la misma no fue realizada por mutuo acuerdo o unilateralmente, ni por vía judicial dentro de los dos (2) años siguientes, permitiendo la caducidad de la acción por el transcurso efectivo de TREINTA (30) MESES contados desde la fecha de terminación del contrato, la administración no podrá liquidar ni de mutuo acuerdo ni de forma unilateral el convenio, so pena de transgredir las disposiciones legales referenciadas.
COMPETENCIA
Finalmente, en relación con la competencia para la suscripción de los convenios, el artículo 1º de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, en el que se delegó en los Subdirectores Generales, Directores Técnicos y en los Jefes de Oficina de Gestión algunas funciones, dispuso que “…esta delegación no comprende la celebración de convenios, toda vez que ésta es competencia exclusiva del Director General; sin embargo, respecto de estos últimos, los Directores Técnicos, quedan facultados para celebrar los contratos requeridos para dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas por el IDU, en virtud de la suscripción de dichos convenios”.
Así, será la Directora General la competente para suscribir los convenios que celebre el IDU, así como los adicionales, otrosís, actas modificatorias y actos administrativos proferidos con ocasión de los mismos.
Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guecha López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
CC
Liliana Pardo Gaona
Directora General


Ana María Ospina
Subdirectora General Corporativa






� Ley 489 de 1998, artículo 6: “En virtud del principio de coordinación y colaboración, las autoridades administrativas deben garantizar la armonía en el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. (…) En consecuencia, prestarán su colaboración a las demás entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendrán de impedir o estorbar su cumplimiento por los órganos, dependencias, organismos y entidades titulares”.


� Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1637 de 2006.


� Benjamín Herrera Barbosa. Ob. Cit., p. 35.


� Benjamín Herrera Barbosa. “Contratos Públicos”. Ediciones Jurídicas. 2003,  p. 34.


� Ley 80 de 1993, artículo 3. De los Fines de la Contratación Estatal.


� Ley 80 de 1993, artículo 14. PARÁGRAFO: “En los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstitos, donación y arrendamiento (…), se prescindirá de la utilización de cláusulas o estipulaciones excepcionales”.


� Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1453 del 6 de agosto de 2003. M.P. Augusto Trejos Jaramillo.
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