ARTICULOS DE REVISION

La comision de éxito como forma efectiva
de remuneracion del contrato estatal: origen,
requisitos y limites

Jorge Hernan Beltran Pardo

Resumen. El presente articulo desarrolla conceptos y parametros claros so-
bre el uso de la figura de comision de éxito como forma de pago de las
obligaciones contractuales presentes en el acuerdo estatal. Lo anterior, desde
la perspectiva y el analisis de la incidencia del derecho privado, sus princi-
pios y reglas como cuerpo normativo subsidiario del derecho publico. Esto
mediante la exposicion de razones que sustentan y validan el uso de dicha
figura, conforme con la libertad que tienen las partes del contrato de pactar
estipulaciones referentes a la forma de pago del mismo y, al margen de que
su origen se encuentre en el derecho privado. Igualmente, se plantearan a lo
largo del escrito los parametros indicados por el Consejo de Estado para que
su uso sea admitido y justificado, entendiendo de esta manera que el derecho
publico en efecto, podra valerse de dicha figura, aunque con algunos limites
fijados.
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Introduccion

Son multiples los ambitos a través de los cuales el derecho privado ha impreg-
nado el marco juridico del derecho publico. De manera paulatina, se ha ido
cerrando la brecha entre estos dos campos, que alguna vez llegaron a ser extre-
mos. Al iniciar con los requisitos de existencia y validez del contrato estatal,
y al pasar por la importancia de la autonomia de la voluntad de las partes!, la
solucion de controversias contractuales, entre otros, se han ido introducien-
do figuras como el enriquecimiento sin justa causa, consagrado su principal
fundamento en el Codigo de Comercio, 1971, el cual indica, en su articulo
831, que “Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”, o las
multas, que tienen su origen en el derecho privado, y han asumido un desarro-
llo jurisprudencial y legal a partir del articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, que
demuestran su clara influencia en el ambito publico.

En este sentido, a través del presente articulo se pretenderd demostrar la
importancia de la influencia del derecho privado en el ambito publico, especi-
ficamente en la forma de remuneracion de los contratos estatales, que permite
aclarar su definicion, caracteristicas y alcance, dejando claro en todo caso, que
si bien la influencia del derecho privado en este campo ha sido fundamental en
su desarrollo, siempre deberan existir ciertos limites intrinsecos en la naturale-
za misma de la relacion entre el privado y el Estado.

1. La incidencia del derecho privado en la contratacion estatal
1.1. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
(EGcAP) y principio de la autonomia de la voluntad privada

La primera referencia que contiene el EGCAP con relacion a la incidencia
del derecho privado es la remision expresa a este ambito, incorporada en el
articulo 13:

Articulo 13°. De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contra-
tos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto,
se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley. (...) (Negrillas fuera del texto)

! Cabe recordar, que la autonomia de la voluntad no es absoluta y, por lo mismo, posee claros limites
tales como las leyes imperativas, las buenas costumbres y el orden publico.
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En este sentido, la ley autoriza de manera clara la aplicacion subsidiaria
de las normas de derecho privado, en todo aquello que no esté regulado por el
EGCAP, tanto para las entidades sometidas a dicho estatuto, como para aquellas
que se encuentran sujetas a régimen especial, v.gr. las empresas sociales del
Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios y los institutos cien-
tificos tecnologicos.

Ahora bien, debe recordarse, ademas, que dentro de la definicion legal
otorgada al Contrato Estatal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, este se de-
fine como “todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho pri-
vado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad”. Al tratarse de actos juridicos, se entienden como una manifes-
tacion de voluntad dirigida a la produccion de efectos de sus particularidades,
ya sea para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, que a su turno
constituyen ciertamente obligaciones, que por regla general tienen la caracte-
ristica de la bilateralidad.

En materia de cumplimiento contractual el Consejo de Estado se ha refe-
rido de la siguiente forma:

Los contratos, amén de regular o extinguir una relacion juridica de contenido
econdmico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en
las relaciones juridicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe desple-
gar una conducta (la prestacion) en favor de la otra (el acreedor), se sigue que el
comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor solo puede ser
tenido como satisfaccion de la prestacion (pago) en la medida en que se ajuste
plenamente a lo convenido. (Consejo de Estado-Sala de 1o Contencioso Adminis-
trativo, Sentencia Radicado N°. 33.447 de 2015)

Precisamente, una de las obligaciones que se pactan en los contratos si-
nalagmaticos, bilaterales y onerosos, es el pago, entendido como la prestacion
que se otorga por parte del deudor a favor del acreedor.

De conformidad con lo preceptuado en los articulos 1626 y 1627 del
Coédigo Civil al disponer, respectivamente, que “el pago efectivo es la pres-
tacion de lo que se debe”, y que “el pago se hard bajo todos los respectos en
conformidad al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos
especiales dispongan las leyes (...)”. En consecuencia, se estara en presencia
de un incumplimiento, si la prestacién no se satisface en la forma y en la
oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion es imputable al deudor
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(Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Radi-
cado N°. 24.809 de 2014).

En este sentido, uno de los elementos fundamentales del criterio es el
pago de la obligaciébn —se constituye como compromiso comun en los con-
tratos sinalagmaticos— que, por su naturaleza de acto juridico, es generador
de deberes por parte de las entidades a las que se refiere el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica (art. 32), o de los previstos en
el Derecho Privado o en disposiciones especiales o procedentes del ejercicio
de la autonomia de la voluntad. Con ello resulta vinculante y necesario que se
realice el pago efectivo adquirido como compromiso, a cargo del deudor y a
favor del acreedor, a fin de extinguir la obligacion adquirida.

Ahora bien, el pago de la obligacion debe leerse de manera paralela con lo
previsto en el articulo 40 del EGCAP, a través del cual se faculta a las entidades
estatales a celebrar todo tipo de contratos permitidos en la ley y conforme con
la autonomia de la voluntad, requeridos para el cumplimiento de los fines esta-
tales. En concordancia con el articulo 13 de la Ley 80, antes desarrollado, en los
contratos estatales se aplicaran de forma preferente las reglas establecidas en la
Ley 80 de 1993 v, a falta de regulacion en esta, las disposiciones comerciales y
civiles. De manera particular, el articulo 40 de Ley 80 de 1993, dispone:

Articulo 40°. [...] En los contratos que celebren las entidades estatales po-
dran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o esti-
pulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que
no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios
y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion. [...] (Negrillas
fuera de texto).

1.2. Formas de pago en materia contractual

En desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, y de
lo previsto en el articulo 41 del EGcaP, la remuneracion del contrato estatal
puede ser determinada o determinable, o ambas, en un mismo contrato, v.gr.
como cuando se pacta un costo fijo mas una comision de éxito. Al respecto, la
seccion tercera del Consejo de Estado sostuvo que:

El acuerdo sobre la contraprestacion del contrato, previsto en el articulo 41 de la
Ley 80 de 1993 como un elemento esencial de este, implica un convenio en el
que la remuneracion puede estar determinada o ser determinable, siendo lo funda-
mental, que el contrato fije las reglas o pautas que permitan determinar el valor de
la prestacion debida. (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Radicado N°. 12.846 de 2005)
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En concordancia con lo anterior, las estipulaciones que hacen relacion
con el precio o la forma de retribuir o de efectuar el pago correspondiente por
el cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales incorporadas en
el respectivo contrato estatal, deben fijarse de manera que no desconozcan los
parametros previamente sefialados a nivel legal y jurisprudencial. Por ello, se
tendré en cuenta que las partes involucradas en el contrato estatal cuentan con
la liberalidad de pactar la forma en que se pagara por los servicios que se pres-
tan a favor de la entidad estatal, siempre que se observen los términos legales
para tal efecto.

A manera de ejemplo, en el contrato de obra publica existen diferentes
modalidades de pago, como el precio global, los precios unitarios, la adminis-
tracion delegada y el reembolso de gastos, cuyo origen se encuentra en el De-
creto 222 de 1983 (derogado por el EGCAP), y pese a que no esta incorporado en
la Ley 80/1993, ello no significa que no puedan ser utilizados en la actualidad
como modalidades de pago (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Sentencia Radicado N°. 18.080 de 2011).

1.3. La comision de éxito dentro del contrato estatal

En la libertad que tienen las partes del contrato estatal de pactar estipulacio-
nes en cuanto a la forma de pago del mismo, cuyo origen se encuentra en el
derecho privado, existe una modalidad particular que ha suscitado multiples
discusiones: la comision de €xito. Respecto al pacto de la comision/prima de
éxito, la Contraloria General de la Republica (2011) se pronunci6é indicando
sobre aquella:

Se denomina prima de éxito aquellos honorarios adicionales que el cliente paga
al abogado cuando obtiene un resultado favorable. [...] En la prima de éxito el
abogado siempre recibe honorarios, incluso en el evento en que en el proceso se
obtenga un resultado adverso. (p. 4)

Si bien la comision de éxito es una forma valida de pago del contrato esta-
tal, de manera desafortunada, en algunas ocasiones las entidades pactan dichas
comisiones, sin apegarse a las reglas jurisprudenciales, que se han establecido
para la legalidad del mismo, y en contravia de los principios propios de la
contratacion estatal, tales como planeacion y transparencia, pues utilizan esta
modalidad de pago como un vehiculo para poder satisfacer sus propios intere-
ses 0 beneficiar a un contratista en particular (Beltran Pardo, 2016).

Por lo anterior, y con el fin de evitar actuaciones que atenten contra el
cumplimiento de los fines estatales, el Consejo de Estado ha desarrollado una
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serie de requisitos que deben cumplirse al momento de estipular una comision
de éxito, dentro de los cuales se encuentran:

4.3[...](1) por virtud del principio de planeacion para la fijacion de una comision
de éxito en los contratos de prestacion de servicios que suscriba una entidad pua-
blica, se debe establecer en los estudios previos la metodologia y la escala de
limites razonables para determinar la cuantia de la misma, con el objeto de
responder al principio de conmutatividad; (2) asi mismo, se debe contar con
los estudios financieros, econémicos y presupuestales, que permitan sustentar y
determinar su proyeccion en tiempo y cuantia, lo que debe quedar incorporado
en los pliegos de condiciones y en el contrato, de manera que no se convierta en
una obligacion indeterminada, no motivada e irrazonable, que pueda afectar el
interés publico o general, y vulnerar el principio de conmutatividad; (3) para el
reconocimiento y la cuantificacion de toda comision de éxito en los contratos de
prestacion de servicios debe contarse con los estudios econémicos, financieros y
de mercado que permitan establecer el valor que pueda representar el resultado o
éxito efectivamente logrado con el objeto contratado; (4) el valor de la comision
de éxito comprende tanto el 1va, como los demas impuestos a que haya lugar a car-
go del contratista; (5) en los contratos de prestacion de servicios solo se recono-
cera la comision de éxito siempre que efectivamente se logre beneficio [s] o éxito
objetivamente identificado en los estudios previos, para el patrimonio publico
o el interés general; (6) en ningin caso podra percibirse comision de éxito por la
simple ejecucion del contrato, cuando no se ha logrado o verificado efectivamente
el beneficio o provecho para el patrimonio publico; (7) no se puede pagar comi-
sion de éxito por fuera de lo estipulado contractualmente; y, (8) presupuestalmen-
te debe estar respaldado el pago de la comision de éxito para su pago, de acuerdo
con las normas y reglamentos, y en cumplimiento de la estricta legalidad de
las disposiciones presupuestales aplicables por cada entidad publica. (Negri-
llas fuera de texto). (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Radicado N°. 35.268 de 2015)

Asi las cosas, para pactar la comision de éxito se deben tener en cuenta
los parametros antes indicados por el Consejo de Estado, en los cuales se rea-
lice una clara planeacion contractual y, a través de la que en los estudios del
mercado?, sea posible justificar de manera clara el porcentaje determinado, y se
identifique el beneficio que podria llegar a obtenerse, producto de la asesoria,
en el que se disponga, ademas, de la partida presupuestal correspondiente que
respalde el eventual éxito de la asesoria.

2 Con relacion a la importancia de la planeacion contractual ver: Jorge Beltran, Guia para la
Contratacion Transparente en el Distrito de Bogota. Disponible en http://www.beltranpardo.com/book,
paginas 17-34.

134 | Revista dlos mil itres mil



Sin embargo, no puede establecerse de manera objetiva y abstracta que un
determinado porcentaje o valor es permitido o no, pues en todo caso siempre
se debera efectuar un analisis acucioso del sector, que admita justificar y deter-
minar cual debera ser la comision de éxito correspondiente, con relacion a los
precios del mercado.

De lo anterior se evidencia, ademas, que la fijacion de la comision de
éxito en un contrato particular puede presentarse a través de un porcentaje o a
un monto fijo. En la mayoria de ocasiones, se pacta un porcentaje con relacion
al contrato celebrado, o respecto del proyecto estructurado®, mientras en otros
casos se establece un monto fijo que puede equivaler v.gr. a 1,5 veces del costo
fijo del contrato®.

En similar sentido, la Contraloria General de la Republica manifesto, en
su concepto 80112: EE38755 del 13 de julio de 2009, la importancia de la jus-
tificacion del beneficio que logre la administracion a través del pacto de dicha
comision:

La viabilidad de la Cuota Litis como forma de pago de honorarios por parte de la
administracion publica requiere de una clara justificacion en donde se denote
que esta forma beneficia a la administracion, que es la forma econémicamen-
te mas adecuada de gestionar los recursos del Estado representados juridica-
mente en acciones procesales de un contenido patrimonial a su favor. Correspon-
de en este orden al gestor fiscal demostrar que esta forma de honorarios es la que
mas conviene a la administracion publica dada la situacion concreta en que se
percibe el servicio juridico a realizar. (Negrillas fuera de texto)

En este sentido, si bien la entidad estatal esta en la libertad de pactar una
comision de éxito dentro del contrato estatal, no debe hacerlo bajo ninguna cir-
cunstancia de manera arbitraria, y en contravia de los principios, entre otros, de
Planeacion, Austeridad del Gasto y de manera general al de Economia, pues su
incumplimiento podria conllevar a responsabilidad de tipo fiscal, disciplinaria
y penal (Beltran Pardo, 2016).

Por lo tanto, la comision de éxito es una forma valida y efectiva de remu-
neracion del contrato estatal, por lo cual no debe verse con malos 0jos ni presu-
mirse que un determinado porcentaje o monto es excesivo, sin haber analizado

3 Para ver casos relacionados:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso. do?num Constancia=15-15- 3608305;
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-15-192293

*Para ver casos relacionados:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15- 1166173

N° 19, Afo 2017 | 135



las condiciones del mercado; pues por el contrario resulta siendo una herra-
mienta Util para la consecucion de los fines estatales, siempre que cumpla con
los requisitos legales y jurisprudenciales, y su valor o porcentaje se encuentra
debidamente justificado.

Por otro lado, con relacién a la gestion y cobro de tributos por parte de la
administracion, es de sefialar que la Ley 1386 de 2010, por la cual ““se prohibe
que las entidades territoriales deleguen, a cualquier titulo, la administracion de
los diferentes tributos a particulares y se dictan otras disposiciones”, no impide
que las partes de la relacion contractual puedan pactar la denominada comision
de éxito.

Vale la pena destacar en este punto que la norma prohibe que se delegue
la “administracion de los diferentes tributos”, es decir, aquellas actividades
que son sustanciales a dicha funcion, tales como la potestad de establecer la
obligacion tributaria, o las actividades en las cuales la administracion ejerce el
cobro coactivo propiamente dicho, como la expedicion del mandamiento de
pago, la solucién de recursos, los actos de embargo y secuestro, la celebracion
de acuerdos de pago, etc. Lo anterior no obsta para que sea posible pactar una
comision de éxito respecto de actividades como la instrumentacion del proceso
y proyeccion de documentos, esto es, aquellas funciones administrativas en las
que inclusive el particular podra contactar directamente al contribuyente para
cobrarle las deudas tributarias, siempre y cuando la administracion conserve la
regulacion, el control, la vigilancia y la orientacion de la funcion.

De igual manera, a partir de una revision integral del texto es posible con-
cluir que frente a la comision de éxito existe una limitacion de tipo presupues-
tal, mas que consensual. Para ello, se trae a colacion la exposicion de motivos
de la Ley 1386 de 2010:

Lo anterior implica que la forma de remuneracion se establece en la fuente, es de-
cir que, de los mismos recaudos que efectian estas empresas a los contribuyentes,
descuentan los porcentajes convenidos con las entidades territoriales. Esto esta
contrariando las disposiciones presupuestales que indican que todo gasto pa-
ra ser ejecutado debe estar debidamente presupuestado, como claramente lo
sefiala el articulo 15 del Estatuto Organico del Presupuesto [...] Asi mismo,
al pactar esta forma de remuneracion, se estd contrariando el Estatuto Organico
de Presupuesto (articulo 16 - unidad de caja) al permitir que el concesionario o
contratista descuente directamente del recaudo de los impuestos su remuneracion,
pues atenta contra el principio de unidad de caja que implica que todos los in-
gresos percibidos entran a financiar la totalidad de las apropiaciones, lo que
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conlleva a que debe entregarse a la administracion territorial la totalidad del
recaudo efectuado para que, posteriormente, se efectiien las apropiaciones
aprobadas en el presupuesto de la entidad. [...] (Negrillas fuera de texto).

Como se desprende de lo anterior, la entidad estatal debe propender por-
que el pago de la comision de éxito cuente con la correspondiente partida pre-
supuestal y no se pague del valor recaudado, tal como ocurre en los procesos
litigiosos a cuota Litis, y que los valores de los honorarios de éxito sean razo-
nables, y encuentren sustento en parametros de mercado y razonabilidad que
sean beneficiosos para la administracion.

De este modo, por regla general, la comision de éxito puede pactarse en
virtud de la autonomia de la voluntad privada. Sin embargo, cuando exista
expresa prohibicion legal, como en el caso de aquellas actividades inherentes a
la administracion de tributos, deberan respetarse el ordenamiento juridico y los
limites establecidos en la ley, con relacion al pacto de dicha comision.

Finalmente, al tratarse de aquellas situaciones en las que no exista prohi-
bicién respecto al pacto de la comision de éxito, se requiere, ademas, estable-
cer quién asume dicho pago, pues si es la entidad, entonces este rubro debera
estar previsto en su propio presupuesto; pero si no es ella, como sucede en la
mayoria de casos con las estructuraciones de las Asociaciones Publico Priva-
das, en las que el adjudicatario es quien debe cumplirle al estructurador del
proyecto, no se requiere que esté incluido en su presupuesto, y podra pactarse
en el contrato celebrado con esta tltima, incorporando una clausula en la que
se sostenga que la comision de éxito es responsabilidad del adjudicatario del
proceso.

Conclusion
La clara incidencia del derecho privado en la contratacion estatal ha permitido
lograr una sinergia entre lo publico y lo privado, y se le otorga flexibilidad a
la relacion entre el particular y el Estado. En desarrollo de lo anterior, se ha
permitido el traslado de figuras juridicas como, por ejemplo, que la remune-
racion dentro del contrato estatal sea determinado o determinable, accion que
a su vez influy6 en la posibilidad de pactar la comision de éxito del contrato
estatal, a través de un determinado monto o de un porcentaje equivalente a un
valor especifico.

Lo anterior debe ser visto desde la perspectiva de la idoneidad de la co-
mision de éxito, como una herramienta efectiva y eficaz para cumplir con los
fines estatales; esta no ha de ser percibida de manera negativa ni tampoco se le
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pueden imponer arbitrariamente porcentajes o cuantias maximas para su pacto,
pues la determinacion del valor de la comision debera evaluarse caso por caso
y responder de manera clara a los precios del mercado.

Por ultimo, es menester verificar en cada situacion, que no existan res-
tricciones legales que prohiban o regulen la comision de éxito, o el pacto de
servicios, y es tan solo un ejemplo de ellos la limitacion existente con relacion
a la administracion de tributos, caso en el cual es preciso abstenerse de pactar
lo comisién de éxito, o cefiirse a los limites que imponga la ley.

De este modo, la posibilidad de trasladar fundamentos propios del derecho
privado, a las relaciones entre el particular y el Estado, permite la consecucion
de los fines de este tltimo, siempre y cuando se comprenda que concurren inte-
reses superiores que buscan proteger el beneficio de la comunidad en general,
y por tanto deberan en todo caso existir y cumplirse con los limites que la ley y
la jurisprudencia han establecido para la proteccion del mismo.
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