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Consejo de Estado suspendio
limite de 4 meses para
Contratos de prestacion de
servicios

A través del Auto del 23 de noviembre de 2023,
el Consejo de Estado decreté medida cautelar
de suspension provisional de los efectos
juridicos del aparte: “La contratacion directa a
tfravés del contrato de prestacion de servicios y
de apoyo a la gestién deberd tener un término
de duracion de cuatro (4) meses (...)", contenido
en el numeral 3 de la Circular Conjunta 100-
005-2022, expedida por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y la
Escuela Superior de Administracion Publica.

Al analizar la mencionada circular, el Consejo
de Estado aclaré que una circular se debe
limitar a emitir una mera instruccion, a
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reproducir el contenido de otras normas o a
dar instrucciones a los empleados de las
distintas dependencias (con rigurosa sujecion
a las normas superiores), es decir, este tipo de
actos tienen efectos al interior de la
Administracion.

Puntualizd que en el presente caso, el
Departamento Administrativo de la Funcion
Publica 'y la Escuela  Superior de
Administracion Publica lejos de impartir
instrucciones o pardmetros para la ordenacion
de sus servicios y dependencias internas, con
la expedicion de la Circular crearon una
prohibicion tanto para los érganos, organismos
y entidades del sector central vy
descentralizado de la Rama Ejecutiva del
orden nacional y territorial como para los
particulares, para celebrar contratos de
prestacion de servicios y de apoyo a la gestion
por un término superior a cuatro (4) meses.

En ese sentido, la Sala consideré que las
entidades demandas pudieron desconocer el
inciso final del articulo 150 de la Constitucion
Politica al establecer, por via general, un
término mdximo de duracion de los contratos
de prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion, siendo esta una competencia
exclusiva del legislador. Por estas razones se
decretdé la medida cautelar de suspension
provisional de la Circular.
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Consejo de Estado se
pronuncia sobre multas y

clausulas penales en contratos
de derecho privado

En sentencia del 27 de octubre de 2023, el
Consejo de Estado abordd la cuestion de las
multas y cldusulas penales en contratos o
convenios regidos por el derecho privado. La
decision del Consejo de Estado aclara la
posibilidad de las partes de establecer dichas
penalizaciones y facultades unilaterales en sus
acuerdos, incluso en convenios especiales de
cooperacion  destinados a  actividades
cientificas y tecnolégicas.

La sentencia destaco el principio de autonomia
de la voluntad de las partes en los contratos y
convenios regidos por derecho privado. Segun
la decision del Consejo de Estado, las partes
involucradas en dichos acuerdos fienen la
libertad de determinar las condiciones para
imponer multas y clausulas penales, asi como
pactar facultades unilaterales, siempre vy
cuando estos términos queden debidamente
establecidos en el convenio o contrato
correspondiente.

Segun la corporacién, esta autonomia no solo
confiere a las partes la capacidad de acordar
multas y cldusulas penales, sino también de
establecer la posibilidod de declarar
incumplimientos parciales o definitivos y de
imponer sanciones de manera unilateral,
prescindiendo de una declaracion judicial.
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El Consejo de Estado resalta que los
contratantes son libres de acordar las
estipulaciones que mejor se ajusten a sus
intfereses, incluyendo aquellas relacionadas
con la definicion y consecuencias del
incumplimiento pactado. En este sentido, se
reconoce que la autonomia contractual
permite a las partes ejercer su derecho de
manera mas amplia y flexible, siempre que no
contravengan el orden publico y las buenas
costumbres.

Es importante subrayar que, segun el Consejo
de Estado, la posibiidad de declarar
incumplimientos y aplicar sanciones
unilateralmente no transgrede ni el orden
publico  ni las buenas  costumbres,
especialmente cuando ninguna disposicion
normativa lo prohibe. Este enfoque amplio de la
autonomia contractual brinda a las partes una
mayor capacidad para personalizar sus
acuerdos, adaptadndolos de manera mas
efectiva a sus necesidades y expectativas.

Tribunal Arbitral analizé
Contrato de transaccion sobre

obligaciones que dieron lugar
a procesos sancionatorios

Mediante laudo arbitral de 10 de noviembre de
2023, el Tribunal Arbitral de COVIANDES contra
la ANI declaré la nulidad por falsa motivacion
de las resoluciones mediante las cuales la ANI
impuso sancién administrativa a COVIANDES
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por considerar que el Concesionario habia
incumplido el plazo para la construccion y
entrega del viaducto Chirajara.

Lo anterior, pues a pesar de que la ANI inicio el
proceso administrativo sancionatorio alegando
la inobservancia por parte del Concesionario
del término original de construccion del
viaducto Chiragjara, durante el proceso
sancionatorio, las partes suscribieron un
contrato de transaccion en el cual pactaron un
nuevo plazo para la obligacion de terminar y
entregar las obras de construccion del
viaducto.

Por consiguiente, el Tribunal determiné que la
ANI no podia declarar incumplimiento de la
obligacion de construccion del viaducto
estando en curso el plazo pactado para
cumplir con dicha obligacion, ya que el pago
de la obligacidbn no puede exigirse antes de
expirar el plazo, salvo las excepciones
taxativas consagradas en el arficulo 1553 del
Cddigo Civil, ninguna de las cuales encontrd
aplicables a la controversia analizada.

Por consiguiente, el Tribunal concluyé que la
ANI hizo una valoracion equivocada y una
apreciaciéon erronea de los hechos materia del
proceso sancionatorio y declaré la nulidad de
dichas resoluciones.
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Responsabilidad contractual
cuando se ejecutan mayores
cantidades de obra con

conocimiento y aval de la
contratante

El Consejo de Estado analizé una demanda en
la que un contratista reclamaba el pago de
valores adeudados por mayores cantidades de
obra ejecutadas en virtud de un contrato de
obra, mientras que la contratante sefalaba
que las mismas carecian de soporte
contractual, lo que generaba que su
reconocimiento no fuese procedente.

En este sentido se sefalé que la materia seria
analizada desde el punto de vista de la
responsabilidad patrimonial contractual, por
ser un contrato sometido al derecho privado,
por lo que se revisaria la obligacion de reparar
el dafo imputable ala entidad debido a que las
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mayores cantidades de obra objeto de
reclamacion judicial no constituyen objetos
contractuales adicionales sino, actividades
previstas en el contrato inicial y cuya alteracion
o modificacion fue necesaria e indispensable
para el cumplimiento del negocio juridico
suscrito entre las partes.

En ese sentido se precisdé que la nocion de
mayores cantidades de obra no es propia o
exclusiva del derecho publico o de la
contratacion estatal regida por la Ley 80 de
1993, en tanto se trata de una figura de
responsabilidad contractual que resulta
perfectamente aplicable a las contfroversias
regidas por el derecho privado, tal como ocurre
en este caso concreto

En ese sentido se declard la responsabilidad
de la contratante, a partir del arficulo 90 de la
Constitucion Politica y la Ley 142 de 2992, ya
que, si bien no existia modificaciéon contractual,
se trataba de mayores cantidades necesarias
para la ejecucion del Contrato realizadas con
conocimiento y aval de la contratante.

Si tiene alguna duda o consulta en particular sobre los asuntos mencionados en este Boletin, los invitamos a
ponerse en contacto con nosofros a los correos delapava@fdplegal.com o cfreire@fdplegal.com.



