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Asunto: Respuesta a solicitud de concepto.
Respetada Doctora:

En uso de las facultades otorgadas a la Direccion Técnica Juridica de la Contraloria
Departamental del Tolima me permito dar respuesta manifestando que los conceptos
juridicos emitidos por la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA, no tienen efectos
vinculantes, por cuanto los entes fiscalizadores no cumplen funciones jurisdiccionales y
tampoco contienen la voluntad de la administracion o la manifestacion de alguna funcién
administrativa; en otras palabras, debido a que lo que profieren no son providencias
judiciales ni actos administrativos propiamente dichos, estas manifestaciones son las
opiniones, apreciaciones o juicios técnico- juridicos, que sirve como simple elemento de
informacidn o criterio de orientacion, rendidos a los particulares en el ejercicio del derecho
de peticidn de consulta! cuando lo soliciten; por lo tanto no tienen la facultad de definir o
modificar una situacidn juridica concreta, asi como tampoco la tiene la facultad para
definir algin derecho subijetivo particular.

El Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 sefiala:

ARTICULO 28: Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio del derecho a formular consultas no serén de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.

Del extracto de la norma, no cabe duda la prohibicién normativa expresa que atafie la Ley
1437 de 2011, ley acomodada como ordinaria, que surte prerrogativas especiales y se
encuentra vigente al tenor de su funcionalidad como originariamente el legislador
considero,

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL ALCANCE VINCULANTE DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS

Como todo concepto juridico no obligatorio juridicamente, se trata de una opinidn,
apreciacién O juicio, que par lo mismo se expresa en términos de conclusiones, - sin
efecto juridico directo sobre la materia de qué trata, que sirve como simple elemento de
informacidn o criterio de orientacidon, en este caso, para la consultante, sobre las
cuestiones planteadas por ella. De alli que las autoridades a quienes les corresponda
aplicar las normas objeto de dicho concepto, no estan sometidas a lo que en él se
concluye o se opina, de modo que pueden o no acogerlo, sin que el apartarse del mismo
genere consecuencia alguna en su contra.” (Consejo de Estado, 2010, pag. 8)

Del desarrollo del tema, se tiene concluido por parte de diversos antecedentes Judiciales
que los conceptos no configuran, en principio, decisiones administrativas pues no se
orientan a afectar la esfera juridica de los administrados, esto es, no generan deberes u
obligacion es ni otorgan derechos.
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CONTRALORIA La Corte Constitucional (1996), ha reiterado Una posicion

DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA — efectiva y excepciona al caracter vinculante de los conceptos
juridicos que en generado ha proferido el ejecutivo colombiano,
donde enuncia que:

"No obstante, cuando el concepto tiene un caracter autorregulador de la actividad
administrativa se impone su exigencia a terceros, bien puede considerarse como un acto
decisorio de la Administracidon con las consecuencias juridicas que ello apareja en tal virtud
deja de ser un concepto y se convierte en un acto administrativo, de una naturaleza igual
o similar a las llamadas circulares instrucciones de servicio. (Corte Constitucional,
Sentencia C-487 de 1996, pag. 21)

Tendiente al desarrollo del aspecto vinculante de los conceptos emitidos por entidades
estatales, y respecto del principio constitucional de progresividad y prohibicion de no
regresividad, ello para asociarlo con el pronunciamiento antes citado en concordancia
con la garantia de derechos sustancia les en el proceso administrativo, la misma Corte
Constitucional (2011) ha enunciado:

"El mandato de progresividad implica que una vez alcanzando un determinado nivel
de proteccion amplia libertad de configuracion del legislador en materia de
derechos sociales se ve restringida al menos en un aspecto todo retroceso fente al
nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente problemdtico puesto que
precisamente contradice el mandato de progresividad como los Estados pueden
enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado
de proteccion que habia sido alcanzado, es obvio que la prohibicion de los
retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendido amo una prohibicion
prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado un retroceso
debe presumirse en principio constitucional, pero puede ser justificable y por ello
estad sometida un control judicial mds severo. Para que pueda ser constitucional las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen
necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social” (Corte
Constitucional, — Sentencia C 228 de 2011, pag. 2)

Principalmente, dado el panorama colombiano respecto al aplicacion de efecto vinculante
a temas especificos que delimitan la actuacion administrativa, si bien la ley y el desarrollo
de la misma no coacciona o delimitan la manifestacion administrativa de las entidades
publicas, tanto el ajuste, aceptacidn y acogida al proferir actos administrativos condicionan
un efecto vinculante y criterio de interpretacion del cual dificilmente es apartado.

Respecto a la nocidon de los conceptos juridicos y la obligatoriedad en su aplicacion el
Consejo de Estado, Seccion Quinta, en Sentencia del 6 de marzo de 2009, con ponencia
del Dr. Filemdn Jiménez Ochoa, sefalo:

(...) Sobre el particular la Sala dird que si bien la actividad consultiva que cumplen
las autoridades publicas es un valioso instrumento en el desarrollo del derecho, sus
conceptos no dejan de ser simples criterios orientadores en la medida que se
producen al amparo del contenida normativo del articulo 25 del Codigo
Contencioso Administrativo y, en todo caso, no pueden considerarse como normas
que, en determinado asunto, puedan tener el caracter de vinculantes. En tal virtud,
considerando que en los términos de los articulos 4, 6, 121 ,122 y 123 [2] ce la
Constitucion Politica , las autoridades deben cumplir sus funciones de la forma
como lo establece la Constitucion, la Ley y el reglamento y que las acciones
contencioso administrativas de nulidad - y la electoral es una especie del género
accion de nulidad - y de restablecimiento del derecho, comportan un control de
legalidad sobre los actos de la administracion, fuerza es concluir que un acto
administrativo no puede anularse por virtud del desconocimiento de un concepto .
(Consejo de Estado, 2009 pag. 16)
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Igual precedente existe mediante providencia donde el mismo dérgano de cierre (2013),
determina a los conceptos juridicos una mera apreciacion de un devenir o situacién
particular, _sin que sostuviere al menos un grado de vinculacion efectiva al desarrollo de
la problematica particular consultada (Consejo de Estado, 2010, pag. 7-10).

Es claramente notable que el antecedente judicial en cita establece un posible efecto
vinculante al tenor de los conceptos juridicos proferidos; no obstante, no establece
coercidon normativa ri sancion alguna al administrador que ejecute acto administrativo y se
aparte del precedente consultado, con lo que incluso, sefala el 6rgano de cierre, puede
establecer un desconocimiento de los lineamiento juridicos que eleva el concepto juridico
sin que de ello suponga un violacion al régimen legal o Constitucidn al colombiano.

Es asi como en el desarrollo jurisprudencia | del tenor del articulo 28 de la Ley 1755 de
2015, los conceptos juridicos no son obligatorios ni Vinculantes, se trata de una opinién,
apreciacién o juicio, que sirve como simple elemento de informacién o criterio de
orientacién, o como materia de consulta sobre los problemas juridicos en él planteados.

De alli que la Entidad que lo ha solicitado no esta sometida a lo que en él se concluye o se
opina, de modo que pueden o no acogerlo, sin que se derive ningun tipo de
responsabilidad d sobre la entidad que lo emite.

Expuestos los argumentos juridicos y jurisprudenciales se procedera por parte de esta
direccion técnica a efectuar un analisis juridico de los cuestionamientos efectuados en su
requerimiento.

1. Definicidn y alcance de la comision de éxito: ¢éCual es el entendimiento legal de la
comision de éxito en el contexto de la contratacién publica?

Una clausula como la de la comision de éxito requiere para su analisis considerar desde la
complejidad del contrato estatal el alcance de los principios y reglas de derecho privado en
las que se sustenta, como de aquellos y aquellas inspiradas en el mantenimiento y
preservacion de los intereses publicos y generales. De estos Ultimos resulta esencial para
la Sala la consideracion del principio de conmutatividad, (...) la Sala considera que la
estipulacion de la comision de éxito por virtud del principio de conmutatividad exige que
se pacte por el Estado y los contratistas con base en referentes objetivos que se
aproximen a un real equilibrio econdmico, sin sujetarse solamente a supuestos
convencionales, bajo las siguientes reglas fundadas en el principio de conmutatividad: (1)
por virtud del principio de planeaciéon para la fijacion de una comisién de éxito en los
contratos de prestacidon de servicios que suscriba una entidad publica 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, econdmicos 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 obligacién 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 econdmicos, 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 comisidon de éxito comprende tanto el IVA, como
los demas impuestos a que haya lugar a cargo del contratista; (5) en los contratos de
prestacion de servicios sdlo se reconocera 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 ningun caso podra percibirse comision de
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CONTRALORIA éxito por la simple ejecucion del contrato cuando no se ha

DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA - |ogrado o verificado efectivamente el beneficio o provecho para

el patrimonio publico; (7) no se puede pagar comision de éxito

por fuera de lo estipulado contractualmente; y, (8) presupuestalmente debe estar

respaldado el pago de la comisién 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.

2. Normatividad aplicable: ¢Qué leyes, decretos o normativas especificas regulan la
contratacién bajo esta modalidad en entidades publicas?

LEY 80 DE 1993

Articulo 13° De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto, se
regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley.

ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
Jjuridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion.

ARTICULO 40.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las estjpulaciones de los
contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en
esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones 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. (NEGRILLA FUERA DE TEXTO)

ARTICULO 41.- Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve
a escrito.

CODIGO CIVIL

ARTICULO 1626. DEFINICION DE PAGO. £/ pago efectivo es la prestacion de lo que
# se debe.

ARTICULO 1627. PAGO CENIDO A LA OBLIGACION. El pago se hard bajo todos
respectos en conformidad al tenor de la obligacion, sin perjuicio de lo que en los casos
especiales dispongan las leyes.

El acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a
pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida.

3. Posibles impedimentos o restricciones: ¢Existen restricciones o prohibiciones
explicitas para que las entidades publicas celebren contratos bajo la modalidad de
comision de éxito? En caso afirmativo, écudles son y en qué se fundamentan?

Con relacion a este punto es importante tener en cuenta que la comision de éxito esta
sustentada en el estatuto de contratacién, por ende los impedimentos y restricciones solo
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CONTRALORIA se dirigen a las distintas formas utilizadas dentro de la etapa

DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA precontractual y por ende solo queda restringido a procesos que
se adelanten sin aplicacion al principio de planeacion.

A su vez, la Contraloria General de la Republica ha conceptuado al respecto del cobro de
honorarios por “Cuota Litis” que: "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
econdmicamente mads adecuada de gestionar los recursos del Estado representados
Juridicamente en acciones procesales de un contenido patrimonial a su favor. Corresponde
en este orden al gestor fiscal demostrar que esta forma de honorarios es la que mas
conviene a la administracion publica dada

4. Recomendaciones: En caso de ser viable este tipo de contrataciéon, équé
recomendaciones o buenas practicas deberian seguirse para garantizar la
transparencia y legalidad de dichos contratos?

Se debe tener en cuenta como recomendaciones las mismas que hace Colombia compra
eficiente en relacion al tramite contractual y su etapa previa, con una estructuracion y
planeacién presupuestal adecuada y no bajo supuestos, que desde la estructuracion del
proceso permitan inferir y calcular y cuantificar, valores y trabajo a realizar.

Como ejemplo se trae en los casos de contratacion de prestacion de servicios
profesionales de un asesor juridico y expone Colombia Compra eficiente:

De acuerdo con lo previsto en la Ley 80 de 1993, la expedicion del certificado de
disponibilidad presupuestal se debe realizar con anterioridad al proceso de seleccién o a la
celebracién del contrato en el caso de la contratacion directa, este requisito busca que los
recursos del Estado se administren con responsabilidad y que no se inicien Procesos de
Contratacion sin contar con los recursos necesarios para ejecutar el contrato. Se debe
contar con CDP incluso en los contratos de prestacidn de servicios que tienen la modalidad
de pago de cuota litis, toda vez que, la Ley no hizo ninguna exclusion.

En relacion con los parametros que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para
determinar el valor de los honorarios en el CDP y en el RP en los contratos que tiene la
modalidad de pago de cuota litis se encuentran, entre otros, el prestigio del profesional, la
complejidad del asunto, la cuantia de la pretension y la necesidad de conocimientos
especializados del abogado; lo anterior debe ser el resultado del respectivo estudio del
sector.

La modalidad de pago de “cuota litis” es un pacto que se suscribe entre el abogado y su
cliente cuyo objeto es la obtencidon de un porcentaje del objeto del pleito, siempre que
éste se gane. Asi, el valor que se pague al abogado esta supeditado a dos aspectos: i) el
valor del pleito que va a adelantar el abogado; vy ii) el porcentaje que las partes hayan
establecido que va a recibir el abogado si gana el pleito. En este sentido, para determinar
el valor del CDP y del RP se debera tener en cuenta los dos parametros especificados
previamente, es decir, el valor del pleito y el porcentaje que hayan establecido las partes
para el pago del abogado. Sin embargo, en atencidn a los principios de la funcion
administrativa, las Entidades deberan fijar los honorarios de forma proporcional al servicio
contratado; y la inclusion de la modalidad de pago de cuota litis 0 una clausula de prima
de éxito debe atender al principio de planeacion que rige la contratacion estatal.

Las Entidades Estatales pueden celebrar contratos de prestacion de servicios que tengan
como objeto su representacion judicial y pactar los pagos contra la realizacién de una
determinada etapa judicial (hitos del proceso), es decir, ya sea la presentacion de la
demanda, la contestacion de la demanda, la presentacion de alegatos de conclusion, etc,
ademas la disponibilidad o el registro presupuestal debe incluir las previsiones de unas
posibles pagos en virtud del pacto de cuota litis, aun cuando estos pagos no se realicen,
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CONTRALORIA teniendo en cuenta las actuaciones que la Entidad estime que

DEPARTAMENTALDELTOLIMA  ge glcanzaran a adelantar dentro de una vigencia presupuestal,

“La Contraloria del ciudadano = toda vez que, en la mayoria de los casos estos procesos pueden

durar mas de un afo y se podria afectar el principio de anualidad que rige los procesos
contractuales.

Como conclusion, en el analisis realizado a la figura de la cuota éxito se desarrollaron unos
indicadores que son necesarios para ser clausulados en los contratos que estos se
condicionen a un resultado exitoso; y es que no pueden existir supuestos convencionales
ni discrecionales de una de las partes; sino que se debe contar con todos los estudios
previos que dibujen la razonabilidad para determinar cuantias objetivas analizandolos
desde estudios financieros, econdmicos, presupuestales y de marcado que le den ese valor
al objetivo del resultado de lo contratado.

Atentamente,

CA ILLANUEVA CAMPOS
Director Técnico juridico
Contraloria departamental del Tolima

Proyecto. Carlos E Aguilar Pérez - Abogado Contratista
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