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CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Concepto - Objeto

El contrato de prestacién de servicios es un contrato estatal tipico regulado en el numeral
3 del arficulo 32de la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel que ‘“celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable”. La celebracion de
dicho contrato debe efectuarse a través de la modalidad de contratacién directa.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y DE APOYO A LA GESTION -
Definicion

El contrato propiamente dicho de prestacidn de servicios profesionales se caracteriza por
desarrollar actividades identificables e intangibles que demandan competencias vy
habilidades profesionales y especializadas, tendientes a safisfacer las necesidades
relacionadas con la gestidon administrativa o funcionamiento de la entidad. Porsu parte, el
contrato de prestacidén de servicios de simple apoyo a la gestién es aquel tendiente a
desarrollar actividades en las cuales no se requiere personal profesional. Se involucra un

saber técnico e implica el desempeio de un esfuerzo o actividad de apoyo,
acompanamiento o soporte de cardcter, entre otros, técnico, operacional, logistico, etc.

[...] mediante estos contratos se fortalece la gestion administrativa y el funcionamiento de
las entidades estatales, proporcionando apoyo, acompanamiento y soporte requerido
para el cumplimiento de sus funciones, cuando estas no lo pueden satisfacer por si solas o
demandan conocimientos especializados, que no pueden ser prestados por los medios
ordinarios. En realidad, el contrato de prestacién de servicios «resulta ser ante todo un
contrato vital para la gestion y el funcionamiento de las entidades estatales porque suple
las deficiencias de estas”

CLAUSULA DE COMISION DE EXITO - Contrato estatal- Articulo 40 de la Ley 80 de 1993

Las cldusulas de comisidn de éxito no se encuentran reguladas expresamente en el Estatuto

General de Contratacién de la Administracién Publica. Sin embargo, su inclusion en los
contratos estatales es posible en virtud del articulo 40, inciso segundo, de la Ley 80 de 1993,
el cual regula el contenido del contrato estatal sefalando «lLas entidades podrdn celebrar
los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatalesy.
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En tal sentido, la cldusula de comisidon de éxito puede pactarse en los contratos estatales
en donde se haga necesaria y conveniente para la consecucion de los fines estatales de
acuerdo con la justificacion que al respecto realice la entidad estatal en la etapa de
planeacién. Cabe precisar que la comisién o prima de éxito se trata de una figura del
derecho privado que se presenta como una manifestacidon del principio de la autonomia
de la voluntad dentro de las cldusulas accidentales de los contratos.
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Senor:

Fernando Mauricio Iglesias Gaona
frenandoiglesias@gmail.com
Neiva, Huila

Concepto C-074 del 2024

Temas: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Concepto —
Objeto / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES Y DE APOYO A LA GESTION — Definicion /
CLAUSULA DE COMISION DE EXITO — Contrato estatal —
Articulo 40 de la Ley 80 de 1993

Radicado: Respuestaala consulta Nro. P20240416003963

Estimado senor Iglesias Gaona:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
ContratacionPUblica— Colombia Compra Eficiente responde su consultadel 16 de
abril del 2024.

1. Problema planteado

En la peticion de la referencia se realiza solicitud de consulta sobre la suscripcion
de contratos de prestacion de servicios profesionales. Alrespecto usted pregunta:
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“[...] Me permito solicitar concepto juridico sobre la viabilidad de suscribir
contratos de prestacién de servicios profesionales bajo la modalidad de
Comisidn de éxito o prima de éxito por parte de las Entidades sometidas a la
Ley 80 y como es el frdmite juridico de sus disponibilidades presupuestales 2
[...]". (SIC)

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdticas de la contratacion estatal y compras
pUblicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta Enfidad solo fiene competenciapararesponder solicitudessobre laaplicacion
de normas de cardcter general en materia de comprasy contratacion publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibid a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacion estatal.

La competencia de esta Entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como unainstancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacion publica'. Esta competencia de interpretaciéon de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y a los

! La Agencia Nacional de ContratacionPUblica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011.Su objetivo es servircomo enterector dela politica de comprasy contrataciéndel Estado. Para
talesfines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas pUblicasy normas y unificarlos
procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, elnumeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta enfidad: “ [a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién puUblica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcidon de l
Subdirecciéon de Gestidn Contractual: “ [a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”
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documentos contractuales de donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus érganos asesores, la solucidon de estos temas corresponde a la
Entidad que suscribid el confrato y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual —dentro
de los limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccidon del caso particular
expuesto por el peticionario—-resolverdla consultaconforme alas normas generales
en materia de contratacion estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes
temas: i) conceptoy caracteristicas de los contratos de prestacion de servicios en
el marco de la contfrataciéon estatal; i) servicios profesionales y de apoyo a la
gestion como especies del contrato de prestacion de servicios, vy iii) cldusula de
comision de éxito enlos contratos estatales.

La AgenciaNacionalde Contratacion PUblica- Colombia Compra Eficiente
—en adelante la ANCP-CCE-, analizé el contrato de prestacion de servicios enlos
conceptos C-047 del 18 de febrero de 2020, C-071 del 4 de marzo de 2020, C-188
del 13 de abril de 2020, C-005, 006, 018y 138 del 11 de mayo de 2020, C-053, 175,
255, 282, 293 y 320 del 12 de mayo de 2020, C-288 del 27 de mayo de 2020, C-345
del 23 de junio de 2020, C-484 del 6 de agosto de 2020, C-608 del 1 de octubre de
2020, C-145 del 8 de abrildel 2021, C-491 del 14 de septiembre de 2021, C-517 del
30 de septiembre de 2021, C - 654 de 22 de noviembre de 2021, C-707 de 17 de
enero de 2021 y C-773 del 17 de noviembre del 2022. Igualmente, se ha
pronunciado sobre el alcance de la cldusula de comisidn de éxito en el concepto
C-646 del 22 de noviembre del 20212, Algunas de las consideraciones de estos
conceptossereiterany se complementan enlo pertinente para dar respuesta a su
consulta.

2.1. Concepto y caracteristicas de los contratos de prestacion de servicios en el
marco de la contratacion estatal

2 Los conceptosreferenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccién se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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El contrato de prestacion de servicios es un confrato estatal tipico, que se
encuentra previsto en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y es definido
como aquel que “celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas conlaadministracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan redlizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable ™.

Las caracteristicas de los contratos de prestacion de servicios no solo estdn
contenidas endispisiconeslegales comolaenunciadaanteriormente, sino que han
sido desarrolladas por medio de pronunciamientos judiciales. A partir de estas
fuentes, es posible resaltar las siguientes caracteristicas:

i) Solo puede celebrarse para redlizar “actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la enfidad”, es decir, que hagan parte de su
giro ordinario o quehacer cotidiano.

i) Admite que se suscriba con personas naturales o juridicas. Sin embargo,
cuando se celebre con aquellas, la Enfidad Estatal debe justificar, en los estudios
previos, que las actividades “no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados”. Esto sucede en varios eventos, por
ejemplo, cuando no exista personal de planta para ejecutar las labores; o
existiendo, estdsobrecargado de trabajo, necesitando apoyo externo; o habiendo
personal de planta, carece de la experticia o conocimiento especializado, razdén
por la cual es necesario contratarlos servicios de una persona natural que tenga el
conocimiento y la experiencia en eltema.

iii) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo® en que quien celebra el contrato de
prestacion de servicios debe mantener autonomia e independencia en la
ejecucion de la labor, lo que significa que no debe existir subordinacion ni
dependencia, que es uno de los elementos constitutivos del vinculo laboral. Por

3 El articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece: 1. Contrato de trabajo esaquel porel cual
una persona natural se obliga a prestarun servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependenciaosubordinacién de la segunda y mediante remuneracion. 2. Quien presta el servicio se denomina
trabajador, quien lorecibe y remunera, empleador, y la remuneracién, cualguiera que sea su forma, salario”.
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eso, el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993 establece que "“En ningun caso
estos contratos generanrelacion laboral ni prestaciones sociales”. Este inciso, mds
que un enunciado que aluda al “ser”, se refiere al “deber ser”, pues debe
interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de servicios
profesionales no pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las Entidades
Estatales paguen por su cuentalos aportes al Sistema de Seguridad Social Integral
del contratista. Tal como se indicd, no puede existir subordinacién y dependencia;
entonces, la relaciéon laboral estd proscrita y el contratista es quien, como
“trabajador independiente” —como lo califican las normas de la seguridad sociak-
debe cotizar por su cuentay riesgo al Sistema de Seguridad Social Integral“.

A pesar de este mandato deontoldgico, es posible que en la prdctica se
configure unarelaciéon laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para
perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. Enelsentido anterior, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que “las
expresiones acusadas del numeral 3° del artficulo 32 de la Ley 80 de 1993, no
vulneran los preceptos constitucionales, razén por la cual deberdn ser declaradas
exequibles, salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de una
relacién laboral subordinada™s.

iv) Debensertemporales. Asilo considerd la Corte Constitucionalenlamisma
providencia ala que se aludié antes, expresando que:

4 En efecto, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2015 dispone, en lo pertinente: “Los trabajadores
independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que celebren
confratos de prestacion de servicios personales, cotizardn mes vencido al Sistema de Seguridad Social Integal,
sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA).

Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos diferentes a
prestacién de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un (1) salario minimo legal mensual
vigente efectuardn su cotizacién mes vencido, sobre una base minima de cotizacién del 40% del valor
mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado (IVA). En estos casos serd
procedente la imputacién de costos y deducciones siempre que se cumplan los criterios determinados en el
articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores incluidos en la declaracién de renta de la respectiva
vigencia.

El Gobierno nacionalreglamentard el mecanismo pararealizarla mensualizacién de que trata el presente
articulo. [...]".

5 Corte Constitucional. Sentencia C-154de 1997. MP: Hernando Herrera Vergara.
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“[...]JLa vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional
y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que
la respectiva enfidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de
que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el arficulo 122 de la Carta
Politica, segin el cual se requiere que el empleo puUblico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente [...]"6.

v) Se celebran a través de la modalidad de confratacion directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que
su objeto no sea la consultoria. Esto por cuanto, como lo indicé el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial, si bien en ambos existe un
componente intelectual y profesional, el objeto del contrato de consultoria es
especialy debe celebrarse, por regla general, mediante un concurso de méritos?.

Debe aclararse que no debe suscribirse un contrato de prestacion de
servicios profesionales para ejecutar actividades que se enmarcan en los otros
contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como, por ejempilo, la
construccion de una obra.

vi) Para celebrarlo no se requiere expedir un acto administrativo de
justificacion de la contratacion directas.

¢ Ibid.

7 Ibid. En efecto, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de consultoria ast.
“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para
ejecucién de proyectos de inversidon, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibiidad para programas o
proyectos especificos, asicomo a las asesorias técnicas de coordinacion, controly supervision.

“Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de
obra o de proyectos, direccién, programacién y la ejecuciéon de disefios, planos, anteproyectosy proyectos.

“Ninguna orden delinterventorde una obra podrd darse verbalmente. Es obligatorio para elinterventor
entregar por escrito sus érdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo
contfrato”.

8 Asilo dispone elarticulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: “La Entidad Estatal debe sefalaren un
acto administrativo la justificaciéon para contratar bajo la modalidad de contratacion directa, el cual debe
contener:

“1.La causalqueinvoca para contratar directamente.

"2.El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la contratacién y las condiciones que exigird al contratista.
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vii) El contrato admite la inclusidn de cldusulas excepcionales. En los
contratos de prestacion de servicios se puede pactar la caducidad, la
modificacion, interpretacion o terminacion unilateral, como acuerdos o elementos
accidentales, asi que para ejercer estas exorbitancias deben incluise
expresamente, porque no se entienden pactadas por naturaleza. Asi se infiere del
articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 1993,

viii) No es obligatorio liquidar estos contratos, como lo establece el articulo
217 del Decreto 019 de 2012, que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 199310,

ix) Para celebrarlos no se requiere estar inscrito en el Registro Unico de
Proponentes —-RUP—, como lo senala el articulo 6 de la Ley 1150 de 20071,

“4.Ellugaren el cuallos interesados pueden consultarlos estudios y documentos previos.

"“Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de servicios
profesionalesy de apoyo alagestion, y para los confratos de que tratanlosliterales (a) y (b) del articulo 2.2.1.2.1.43
delpresente decreto”.

? La norma expresa: “Art. 14. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales
alcelebrarun contrato:

[...]

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comuUn de terminacién, interpretacion y
modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan
porobjeto el ejercicio de una actividad que constituyamonopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la
explotacion y concesién de bienes del Estado, asicomo en los contratos de obra. En los contratos de explotacidn
y concesién de bienes del Estado se incluird la cldusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactarestas cldusulas en los contratos de suministro y de prestaciéon de
servicios. [...]".

10 La norma dispone: “La liquidacion a que se refiere el presente articulo no serd obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionalesy de apoyo a la gestiéon™.

11 Segun dicho articulo: “Art. 6. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se
inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con
jurisdiccién en su domicilio principal.

No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contrataciéon directa; contratos para
la prestacién de servicios de salud; contratos de minima cuantia; endjenaciéon de bienes del Estado; contratos que
tengan porobjeto la adquisicién de productos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas
de productos legalmente constituidas; los actos y confratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta y los contratos de concesidn de cualquier indole. En los casos anteriormente sefialados,
corresponderd a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los
proponentes. [...]".
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X) No es necesario que el Estado exija garantias'2,

Estds caracteristicas son comunes alas diferentes especies de contratos de
prestacion de servicios, como son el de servicios profesionalesy el de apoyo a la
gestién, modalidades que se pasan a explicar a continuacion.

2.2. Servicios profesionalesy de apoyo ala gestion como especies del conirato de
prestacion de servicios

Como especies del género prestacion de servicios, la jurisprudencia se ha
encargado de definir los contratos de prestacion de servicios profesionalesy los de
apoyo a la gestion. El primero, denominado contrato propiamente dicho de
prestacion de servicios profesionales, se caracteriza por desarrollar actividades
identificables e intangibles que demandan competencias y habilidades
profesionales y especializadas, tendientes a satisfacer las necesidades
relacionadas conla gestion administrativa o funcionamiento de la entidad. Por su
parte, el confrato de prestacion de servicios de simple apoyo a la gestion's, es
aquel tendiente a desarrollar actividades en las cuales no se requiere personal
profesional. Se involucra un saber técnico e implica el desempeno de un esfuerzo
o actividad de apoyo, acompanamiento o soporte de cardcter, entre ofros,
técnico, operacional, logistico, etc.

Conforme lo dispone el articulo 2, numeral 4°, literal h), de la Ley 1150 de
2007, para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion o para

12 Asilo establece el Decreto 1082 de 2015: *Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de garantios. En ka
contratacién directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccién 3, que comprende los articulos
2.2.1.2.3.1.1 a1 2.2.1.2.3.5.1. del presente decreto no es obligatoria y la justificacién para exigirlas o no debe estar
enlos estudiosy documentos previos”.

13 Sobre este contrato, conviene resaltar lo sefalado porla sentencia de unificacién del Consejo de
Estado sefald: “Asilas cosas, conviene, para mayor claridad expositiva, precisar que en el marco del contrato de
simple prestacion de servicios de apoyo a la gestion, las necesidades que pretenden ser satisfechas por ka
Administracién no comprometen, en modo alguno las actividades que son propias de conocimientos profesionales
o especializados; aun asi, ello no excluye que denfro de esta categoria conceptual se enmarguen actividades de
cardcter técnico las cuales, requiiendo un despliegue intelectivo, no recaen dentro del concepto de lo
profesional, asi como otras necesidades en donde, segun las circunstancics, el objeto contractual demanda la
ejecucién de acciones preponderantemente fisicas o mecdnicas; es decir, se trata de una dualidad de
actividades dentro del concepto “de simple apoyo ala gestidon™; unas con acentointelectivoy otras dominadas
por ejecuciones fisicas o mecdnicas. Lo distintivo, en todo caso, es que no requiere que sean cu mplidas con
personal profesional”.
Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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la ejecucién de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse adeterminadas
personas naturales, la modalidad de seleccidn serd la de contratacién directa.

Igual regulacion prescribe el Decreto 1082 de 2015 que conforme a lo
dispuesto en su articulo 2.2.1.2.1.4.9, las Entidades Estatales pueden contratar bajo
la modalidad de contratacion directala prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion. Ademds, desarrolla los conceptos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo ala gestion. Esta norma senala:

“[...]Las Enfidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de
confratacion directa la prestacién de servicios profesionales y de apoyo ala
gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar
el objeto del confrato, siempre y cuando la Enfidad Estatal verifique la
idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea de gue se
frate. En este caso, no es necesario que la Entfidad Estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los
relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente
puedan en-comendarse a determinadas personas naturales, debe justificar

esta situacién en los estudios y documentos previos. [...]"

De acuerdo con este marco regulatorio, tanto los contratos que tienen por
objeto la prestacion de servicios profesionales, comolos que versan sobre el apoyo
a la gestion, se subsumen en el género del confrato de prestacion de servicios
reguladoenlalLey80 de 1993. Es decir,sonespeciesde aquel. El Consejo de Estado
se pronuncid sobre este asunto en Sentencia de Unificacion, en los siguientes
términos’4:

“[...]Se puede afirmar, sin lugar a mayor dubitacién, que la realidad material
de las expresiones legales “...para la prestacién de servicios profesionales y
de apoyo a la gestidon...” engloba necesariamente una misma sustancia

14 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. Exp.
41719. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

20\

7
&

<

W

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
% /) de Planeacién - DNP Tel. (601]7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia
el WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
. VERSION:02 - CODIGO:CCE-REC-FM-17 = FECHA:22DEAGOSTO 2023 = PAGINA11DE17

DR

é@&
y

7

DN

)

2

S

>

<
&
2

<

V&

&

<<©°o

A

&

>

S
BN

[—

2

7N
\”




o

20

%
7

%

COLOMBIA QEP-
POTENCIA DE LA S ERD o
VIDA =z Colombia
< ites COMPRA EFICIENTE
FORMATOPQRSD Agencia Nacional de Contratacién Publica
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Versién: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

juridica: la del contrato de prestacidén de servicios definido en el articulo 32
No 3 de laley 80 de 1993 y que no es ofro que aquel que tiene por objeto
apoyar la gestion de la entidad requirente en relacién con su
funcionamiento o el desarrollo de actividades relacionadas con la
administracidn de la misma, que en esencia no implican en manera alguna

el ejercicio de funciones publicas administrativas. [...]"

De esta manera, mediante estos confratos se fortalece la gestion
administrativa y el funcionamiento de las entidades estatales, proporcionando
apoyo, acompanamiento y soporte requerido para el cumplimiento de sus
funciones, cuando estas no lo pueden satisfacer por si solas o demandan
conocimientos especializados, que no pueden ser prestados por los medios
ordinarios. Enrealidad, el contrato de prestacidén de servicios “resulta ser ante todo
un contrato vital para la gestiéon y el funcionamiento de las entidades estatales
porque suple las deficiencias de estas’s”.

Descritas las caracteristicas y nociones generales de los contratos de
prestacion de serviciosy expuestas algunas especies de estos negociosjuridicos; en
particular en lo que respecta a la definicidon de los contratos de prestacion de
servicios profesionales, resulta necesario para dar respuesta a la consulta elevada
realizar algunas precisiones sobre la cldusula de comision de éxito en los contratos
estatales.

2.3. Cldusula de comision de éxito en los coniratos estatales

Las clausulas de comisidon de éxito no se encuentran reguladas expresamente en el
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica. Sin embargo, su
inclusion en los contratos estatales es posible en virtud del articulo 40, inciso
segundo, de la Ley 80 de 1993, el cual regula el contenido del contfrato estatal
senalando “Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan
la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales™.

Ademds, el inciso tercero ibidem senala que en los contratos que celebren
las Entidades Estatales podrdn incluirse las modalidades, condiciones y, en generd,
las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesariasy convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden pUblico y a los
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principios y finalidades del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
PuUblicay a los de la buena administraciéon. Lo anterior significa que la ley otorga
libertad a las Enfidades Estatales para incluir las cldusulas, modalidades y
condiciones en los contratos que celebren, siempre y cuando cumplan con
exigencias relacionadas con la necesidad y conveniencia para el cumplimiento
de los fines estatales y con el respeto del ordenamiento juridico.

En tal sentido, la cldusula de comision de éxito puede pactarse en los
contfratos estatales en donde se haga necesaria y conveniente para la
consecucion de los fines estatales de acuerdo conla justificacion que al respecto
realice la Entidad Estatal enla etapa de planeacion. Cabe precisar que lacomision
o prima de éxito se trata de una figura del derecho privado que se presenta como
una manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad dentro de las
cldusulas accidentales de los contratos.

Ademds de fratarse de cldusulas accidentales y de su cardcter de
obligaciones condicionales, conviene destacar que las comisiones de éxito deben
someterse alasreglas que por via jurisprudencial han fijado su inclusidon y ejecucion
enlos contratos estatales. Particularmente, el Consejo de Estado ha establecidolas
reglas que rigenlas comisiones de éxito enlos contratos de prestacion de servicios,
tipologia donde es mdas frecuente su utilizacion:

“[...] la Sala considera que la estipulacion de la comisién de éxito por
virtud del principio de conmutatividad exige que se pacte por el Estado
y los conftratistas 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
conmutdatividad: (1) por virtud del principio de planeaciénié para la

16 SANTOFMIO GAMBOA, Jaime Orlando, "El cardcter conmutativoy porregla general sinalagmatico del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
econdmico”, ob., cit., p.26. La sujecion al principio de planeacién implica que los elementos del concepto del
contrato estatal “no resultan légicos ni entendibles, ni mucho menos acertados, dentro del esquema de ko
configuracion objetivade la conmutatividady todo lo que ella implica, aligual que en la construccién, regulacion
o extincién de relaciones juridicas patrimoniales, sino corresponden a un negocio debidamente estructurado,
pensado, disehado conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés puUblico; esto es, si el
negocio no se ajusta aldesarrolloy la aplicacién adecuadosy cabales del denominado principio de planeacion
o de planificacién aplicada a los procesos de contratacion y a las actuacionesrelacionadas con los contratos del
Estado; en otras palabras, se busca por el ordenamiento juridico que el contrato estatalno sea el producto de la
improvisacién o de la mediocridad. La ausencia de planeacién atacala esencia misma del interés general, con
consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacién efectiva de los objetos pactados,
sino también para el patrimonio publico, que en Ultimas es el que siempre estd involucrado en todo contrato
estatal.
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fjacidon de una comision de éxito en los contratos de prestacion 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, econdémicos y presupuestales, que permitan sustentar y
determinar su proyeccion en tiempo y cuantia, lo que debe quedar
incorporado en los pliegos de condicionesy en el contrato, de manera
que no se convierta en una obligacion indeterminada, no motivada e
irazonable'’, que pueda afectar el interés pUblico o generalis, y vulnerar
el principio de conmutdatividad; (3) para el reconocimiento y la
cuantificacién de toda comision de éxito en los contratos de prestacion
de servicios debe contarse con los estudios econdémicos, 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 comisién de éxito comprende tanto el IVA, como los demds
impuestos a que haya lugar a cargo del conftratista; (5) en los contratos
de prestacién de servicios sélo se reconocerd 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 podrd percibirse comision de éxito por la
simple ejecucién del contrato cuando no se ha logrado o verificado
efectivamente el beneficio o provecho para el patrimonio publico; (7) no

17 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “El cardcter conmutativoy proregla general sinalagmatico del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
econdmico”, ob., cit., p.29. “El legislador estd radicando en cabeza de las autoridades responsables de
contratacién publica una relativa libertad de estimaciéon para adoptar las soluciones de configuracion y
contenido del contfrato que consideren mejores y mds apropiadas para atender los intereses pUblicos. Estas
decisiones, para deslindarlasradicalmente de cualquier aproximacion a la arbitrariedad, necesariamente deben
ser motivadas, y se deben expresar las razones que siven de fundamento a las decisiones contractuales
adoptadasy objetivamente justificadas, esto es, conforme a las exigencias doctrinales, respaldadasy justificadas
en los datosy pruebasobjetivas que de manera concretajustifican la medida o decision acogida”. Puede verse
también: FERNANDEZ, Tomds Ramén, De la arbitrariedad de la ad ministracién; Civitas, Madrid, 1994, pp.82 a 89.

18 SANTOFMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “El cardcter conmutativoy porregla general sinalagmdatico del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibiidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
econdmico”, ob., cit., p.23. “El principio delinterés general constituye el punto de partida y la columna vertebral
de cardctermaterial de la totalidad de los aspectos vinculados a lasrelaciones contractuales del Estado, incluso
se puede considerar el motor sustancial de la totalidad de principios publicos del Estado. Configuraelementoy a
su vezrequisito bdsico esencial para que realmente se caracterice la actividad contractual del Estado. No puede
entenderse ni admitise como vdlido un procedimiento contractual, un contrato o cualquier operacion
relacionada con éste, que no se inspire o tenga como prop dsito el cumplimiento ola satisfaccion de los intereses
generales. Desde esta perspectiva, el concepto de interés general se consolidacomo el mdsimportante y precioso
delos sustentosy justificaciones de todolo relacionado con el contrato en materia estatal”.
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se puede pagar comisibn de éxito por fuera de lo estipulado 0\/9
confractualmente; y, (8) presupuestalmente debe estar respaldado el
pago de la comisidn de éxito para su pago, de acuerdo con las normas
y reglamentos, y en cumplimiento de la esiricta legalidad de las
disposiciones presupuestales aplicables por cada entidad publica'’.
(Enfasis dentro del texto) [...]"

Estos criterios son aplicables alos contratos estatales enlos que las entidades

decidan incluir comisiones o primas de éxito en ejercicio de la autonomia de la X
voluntad, pues ser& necesario que justifiquen con criterios objetivos en el estudio
previo la necesidad y conveniencia de incluir esto para la satisfaccion delinterés
publico. Lo anterior teniendo en cuenta, ademds, la esencia y naturaleza del
contrato acelebrarcomo garantia de los principios de planeacidny transparencia.
De igual manera, deberdn fijar su cuantia de manera razonable y debidamente
sustentada en estudios financieros, econdmicos y presupuestales, y para su
reconocimiento es necesario constatar que se ha ejecutado el confrato y se ha
logrado el beneficio para el patrimonio publico que fue identificado en el estudio
previo.

3. Respuesta

“[...] Me permito solicitar concepto juridico sobre la viabilidad de suscribir
contratos de prestaciéon de servicios profesionales bajo la modalidad de
Comisidn de éxito o prima de éxito por parte de las Entidades sometidas a la
Ley 80 y como es el frdmite juridico de sus disponibilidades presupuestales?

[...]".

De lo expuesto, y para proceder a brindar respuesta a la consulta elevada, es
precisoindicar que esviable pactarenlos contratos estatales cldusulas de comision
de éxito, en este sentido esimportante tener en cuenta que el articulo 32 de la Ley
80 de 1993 establece de manera claray precisa que los contratos estatales son
actos juridicos generadores de obligaciones; previstos alli, o en el derecho privado
o endisposiciones especiales; o derivados de la autonomia de la voluntad.

Bajo este contexto,y con fundamento en el principio de autonomia de la
voluntad que rige los contratos estatales por expresaremisiéon de los articulos 13 y

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 06 de mayo

A de 2015, Expediente 35268. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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A

40 de la Ley 80 de 1993, las Entidades podrdn incluir las cldusulas que determinen
pertinentessiempre que guardenrelacion conelobjeto delcontratoylanecesidad
que se pretende satisfacer. Esto quiere decir que, las Entidades de acuerdo conla
evaluacion de Riesgos y las condiciones de cada proceso de contrataciény en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, podrdn incluir en los contratos
estatales, entre estos, el de prestacion de servicios profesionales, la cldusula de
comisidon de éxito.

Ahorabien, en el evento de incluir la cldusula de comision de éxito en un
contrato de prestacion de servicios, las Enfidades deberdn seguir las pautas
establecidas por el Consejo de Estado, estas son: i) 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; ii) contar
con estudios financieros, econdmicos y presupuestales, que permitan sustentar y
determinar su proyecto en tiempo y cuantia; iii) para la cuantificacion de toda
comision de éxito debe contarse con los estudios econdmicos, financieros y de
mercado que permitan establecer el valor que pueda representar elresultado o
éxito efectivamentelogrado con el objeto contratado;iv) el valor de la comision
de éxito comprende tanto el IVA, como los demds impuestos a que haya lugar a
cargo del contratista; v) en los contratos de prestacion de servicios sélo se
reconocerdla comision de éxito siempre que efectivamente se logre beneficio o
éxito objetivamente identificado en los estudios previos, para el patrimonio publico
o el interés general; vi) en ningun caso podrd percibirse comision de éxito por la
simple ejecuciondelconfrato cuando no se halogrado o verificadoefectivamente
el beneficio o provecho para el patrimonio publico; vii) no se puede pagar
comision de éxito por fuera de lo estipulado contractualmente; vy, Viii)
presupuestaimente debe estar respaldado el pago de la comision de éxito para su
pago, de acuerdo conlas normasy reglamentos, y en cumplimiento de la estricta
legalidad de las disposiciones presupuestales aplicables por cada entidad publica

Frente al tramite juridico de las disponibilidades presupuestales para la
suscripcion de contratos de prestacidon de servicios profesionales en los que se
incluya la cldusula de comisidon de éxito, es pertinente indicar que cada Entidad en
la etapa de planeaciony conforme alos pardmetros establecidos por el Consejo
de Estado, deberd contar con estudios financieros, econdémicos y presupuestales
que permitanincluir estas cldusulas accidentales.lgualmente, es pertinente aclarar
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que esta etapa del proceso de contratacion no cuenta con un procedimiento
especifico, lo que significa que las Entidades son auténomas para estructurarlo.

Finalmente, se reiteraque esta Agenciabrinda elementos hermenéuticos de
cardcter general para que los participes del sistema de compras y contratacion
pUblica adopten la decisidn que corresponda, lo cual es acorde con el principio
de juridicidad. Por lo anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucion
de temas especificos corresponderd a la entidad adoptar la decisidon
correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias. De esta manera, corresponderd a cada contratante definir la
viabilidad presupuestal parala suscripcion de contratos de prestacion de servicios
conla cldusula de comisidon de éxito.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayusculainicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
ymad0 lacio
0rign? P77 ety P2
Nuna‘l.t‘a a
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elabord: Ana Maria Ortiz Ballesteros

Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual

Ximena Rios Lopez

Gestor cédigo T1 Grado 11 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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