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Resumen: Algunas perspectivas tedricas han senalado que un rasgo del Derecho administrativo
contemporaneo es la necesaria colaboracion entre las Administraciones publicas y los particulares para
el logro de los fines estatales. Una caracteristica de este modelo de gobernanza es el reconocimiento
a la ciudadania de la posibilidad de participar en la configuracion y ejecucion de las politicas piblicas.
Dentro del Derecho administrativo econdmico, la contratacion pdblica es un ambito en el que se aprecia
este esquema de cooperacion. Como muestra de ello, el objetivo del presente articulo es argumentar
que el régimen de compra piblica de tecnologia e innovacion vigente en Colombia es un instrumento
gue permite la construccion colaborativa del conocimiento, pues hace que las entidades estatales se
posicionen como promotoras de la investigacion, en lugar de ser simples consumidoras de bienes y
servicios preexistentes en el mercado. A partir de la normativa vigente y de algunos trabajos sobre la
materia, se concluye que, si bien el ordenamiento juridico permite impulsar la innovacion mediante la
contratacion publica, es indispensable dotar a la sociedad civil de posibilidades epistémicas reales
para participar equitativamente en los procedimientos administrativos de seleccion contractual dirigidos
a la materializacion de los desarrollos cientificos y tecnolégicos.

Palabras clave: Compra puUblica de innovacion. Contratacion pulblica. Conocimiento. Colaboracion
publico-privada. Gobernanza.

Abstract: Some theoretical perspectives have pointed out that a feature of contemporary administrative
law is the necessary collaboration between public administrations and individuals for the achievement of
state purposes. A characteristic of this governance model is the recognition to citizens of the possibility
of participating in the configuration and execution of public policies. Within economic administrative law,
public procurement is an area in which this cooperation scheme is appreciated. As an example of this,
the objective of this paper is to argue that the public procurement regime of technology and innovation
in force in Colombia is an instrument that allows the collaborative construction of knowledge, since it
makes state entities position themselves as promoters of research, instead of being simple consumers
of goods and services pre-existing in the market. Based on the current regulations and some works on
the subject, it is concluded that, although the legal system allows innovation to be promoted through
public procurement, it is essential to provide civil society with real epistemic possibilities to participate
equitably in the administrative procedures of contractual selection aimed at the materialization of
scientific and technological developments.

Keywords: Public procurement of innovation. Public procurement. Knowledge. Public-private
collaboration. Governance.

Sumario: 1 Introduccion — 2 El contrato pUblico como instrumento de la politica de innovacion —
3 La construccion colaborativa del conocimiento mediante la compra piblica de innovacion — 4 La
compra puablica de innovacion en Colombia — 5 Retos para el desarrollo eficaz de la compra publica de
innovacion — 6 Conclusiones — Referencias

1  Introduccion

El Derecho administrativo contemporaneo debe dirigir a las Administraciones
pUblicas hacia el logro de los fines que el ordenamiento juridico les encomienda.*
Por tal razdn, se ha dicho, en sentido figurado, que, ademas de ser un Derecho de
“luz roja”, esto es, un régimen de limites y prohibiciones, el Derecho administrativo

t  RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. Metodologia del Derecho administrativo: Reglas de racionalidad
para la adopcion y el control de la decision administrativa. Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 26-27.
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debe comportarse como un Derecho de “luz verde”, es decir, como un sistema
normativo que impulse una actuacion administrativa eficaz para concretar, con
calidad, las politicas pUblicas.? En una perspectiva similar, se destaca la vocacion
directiva del Derecho administrativo senalando que debe ser, ante todo, un
régimen de “vertebracion” de los procesos sociales que permita la materializacion
de objetivos estratégicos en distintos ambitos de la realidad.?

Uno de los “sectores de referencia” de esta rama del Derecho en los que se
advierte la necesidad de articular la regulacion juridica con la consecucién de los
objetivos estatales es el Derecho administrativo econdmico,® en el que se inserta
el régimen de contratacion pablica.® Este ambito se integra, fundamentalmente, por
el conjunto de fuentes del Derecho, practicas y elaboraciones tedricas relacionadas
con los procedimientos de adquisicion de bienes y servicios en los que intervienen
organos del Estado. Aunque las entidades estatales también pueden vender o
suministrar bienes, prestar servicios o ejecutar obras en el mercado, lo mas
com(n es que sean quienes los adquieren para satisfacer necesidades de interés
pUblico asociadas a su objeto.” Sin perjuicio de ello, desde hace varios anos el
régimen juridico de la contratacion pdblica, en Colombia y en otros paises, se ha
transformado paulatinamente, en el sentido de vincular la actividad econdmica de
compra a politicas pablicas transversales del Estado.®

El objetivo del presente articulo es mostrar que la compra plblica de
innovacidn es un mecanismo que estimula la investigacion y la generacion de

2 BARNES, Javier. Nota introductoria sobre la segunda edicion. In: BARNES, Javier (Ed.). Innovacion y reforma
en el Derecho administrativo. 2. ed. Sevilla: Globall Law Press (Editorial Derecho Global), Instituto Nacional
de Administracion Pablica, 2012, p. 15; HARLOW, Carol; RAWLINGS, Richard. Law and Administration. 3.
ed. New York: Cambridge University Press, 2009, p. 1-48.

2 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: Objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Plblica, Marcial
Pons, 2003, p. 27.

4 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: Objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Plblica, Marcial
Pons, 2003, p. 10-15.

5 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Derecho administrativo econémico. 9. ed. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 16-18.

6 DIEZ SASTRE, Silvia. La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos piblicos. Madrid: Marcial
Pons, 2012, p. 23, 56-57; EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La contratacién estatal a la luz de la teoria
general del derecho administrativo como sistema. In: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando; BARNES
VAZQUEZ, Javier; IBAGON IBAGON, Ménica Liliana (Eds.). Perspectivas de una reforma: Estudios de
Derecho administrativo a partir de la obra de Eberhard Schmidt-Assmann. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2016, p. 459-460.

7 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 3. ed. Bogota: Legis, 2016,
p. 69-74; MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de contratacion de la Administracion pablica: Reforma
de la Ley 80 de 1993. 4. ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 138.

8  DUQUE BOTERO, Juan David. Contratacion pablica estratégica, socialmente responsable y competitiva. 2.
ed. Bogota: Universidad del Rosario-Tirant lo Blanch, 2022, p. 114-117.
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conocimiento en la sociedad, concebido como un saber obtenido en forma
colaborativa, es decir, que se produce en una red que facilita la cooperacion del
Estado con otros actores. En tal sentido, como se expondra, este es uno de los
campos en los que la contratacion pUblica actia como vehiculo para materializar
politicas puablicas, al incentivar el desarrollo cientifico y tecnoldgico. Para lograr
esta finalidad, el texto se estructura como se indica a continuacion.

Primero, se describe la compra plblica estratégica, con el animo de senalar
que en este modelo se ubica la tendencia de emplear el contrato estatal como
instrumento para promover la ciencia y la tecnologia, esto es, como via para
fomentar la compra pdblica de innovacion. Seguidamente, se explica por qué puede
afirmarse que este tipo de compra es un mecanismo que estimula la construccion
colaborativa del conocimiento, dado que potencia la participacion epistémica de
la ciudadania, acorde con los nuevos modelos de gobernanza y las aportaciones
de la democracia deliberativa. Posteriormente, se profundiza en el concepto y
en el régimen de la compra puablica de innovacion en Colombia, distinguiendo
las tipologias y estrategias contractuales que impulsan desarrollos cientifico-
técnicos. Ademas, se explicitan ciertos vacios y antimonios en la regulacion actual
del tema. Finalmente, se reflexiona sobre algunos desafios de la compra publica
de innovacion en Colombia, que constituyen oportunidades para hacer de este
procedimiento un mecanismo eficaz de promocion del conocimiento en la sociedad.

2 El contrato publico como instrumento de la politica de
innovacion

Para comprender la relacion entre la innovacion cientifico-tecnoldgica y la
contratacion pUblica conviene iniciar con una contextualizacion que ambiente el
escenario en el que rige dicha politica transversal. En tal sentido, se explica el
concepto de compra plblica estratégica, como una tendencia contemporanea que
se aleja de la concepcion del Estado como simple consumidor en el mercado.
Posteriormente, se analiza en qué medida, dentro de este modelo de adquisicion
de bienes y servicios por parte de los drganos estatales, la compra pablica de
innovacion contribuye al objetivo estratégico de fomentar el conocimiento, aplicado
a soluciones técnicas innovadoras.

2.1 Lacompra publica estratégica

Desde hace algunos anos la contratacion piblica se ha ido consolidando como
una actividad econdmica adecuada para materializar politicas estatales en distintos
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ambitos, como la garantia de la sostenibilidad ambiental, la ejecucion de acciones
afirmativas a favor de algunos sectores poblacionales —mujeres, personas con
discapacidad, poblacion indigena o afrodescendiente, entre otros grupos étnicos y
sociales—, el emprendimiento — en especial, el de las micro, pequenas y medianas
empresas— Y otros objetivos transversales.® Esta idea finalista se sintetiza en el
concepto de compra plblica estratégica.

En efecto, con tal denominacion se indica que el contrato pdblico no es solo
un medio para la adquisicion de los bienes y servicios requeridos en cada caso
por las entidades estatales, sino que, ademas, es una herramienta para el logro
de politicas pUblicas.*® Esta concepcion instrumental de la contratacion estatal
no es nueva en la teoria general del Derecho administrativo, que, desde hace
tiempo, ha vinculado, teleolégicamente, dicha actividad con la satisfaccion del
interés general.'* Tampoco es extrana a la normativa — como se advierte, por
ejemplo, en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993*— ni a la jurisprudencia nacional.*3
Sin embargo, puede afirmarse que esta vision se ha fortalecido en los Gltimos anos
no solo en el ordenamiento juridico colombiano, como se estudiara posteriormente,
sino, incluso antes, en otros sistemas normativos.

A modo ilustrativo, con la expedicion, por parte de la Union Europea, de las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE se
insto a los Estados miembros a incluir consideraciones sociales, ambientales y
de innovacion en los contratos pablicos.** Como ejemplo de la implementacion de

°  ARROWSMITH, Sue. Politicas horizontales en la contratacion publica: una taxonomia. Revista Digital de
Derecho Administrativo, Bogota, n. 21, nov. 2018, p. 224-225; DIEZ SASTRE, Silvia. Las clausulas sociales
en la contratacion publica. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid,
n. 21, 2017, p. 199; EXPOSITO-LOPEZ, Oscar. Inteligencia artificial, un asistente para fomentar la compra
publica verde. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, vol. 14, n. 2, dez. 2023, p. 3-7.

10 AGUADO | CUDOLA, Viceng. La contratacién piblica responsable: funciones, limites y régimen juridico.
Pamplona: Aranzadi, 2021, p. 147-148; BENAVIDES, José Luis. Capitulo 14. El contrato pablico como
herramienta de estimulo econdmico. In: PIMIENTO ECHEVERRI, Julian Andrés (Ed.). Balance y desafios
del Estado regulador, supervisor, promotor y empresario: XXIV Jornadas Internacionales de Derecho
administrativo. Tomo Il. Estado supervisor-Estado promotor. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2023, p. 479-488; DUQUE BOTERO, Juan David. Contratacion publica estratégica, socialmente responsable
y competitiva. 2. ed. Bogota: Universidad del Rosario-Tirant lo Blanch, 2022, p. 45-82.

11 ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado integral de los contratos administrativos, vol. |. Parte General. Buenos
Aires: Depalma, 1977, p. 112-115.

12 COLOMBIA, Congreso de la Repiblica. Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica. Diario Oficial, Bogota, n. 41.094, out. 1993.

12 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-713/2009, Bogota, 7 out. 2009. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-713-09.htm. Acceso en: 25 nov. 2024.

14 UNION EUROPEA. Directiva 2014,/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion. Diario Oficial de la Unién Europea, Estrasburgo, n. L
94/1, mar. 2014; UNION EUROPEA. Directiva 2014,/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion plblica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Diario
Oficial de la Unién Europea, Estrasburgo, n. L 94/65, mar. 2014.
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estas medidas, Espana promulgb la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Plblico, transponiendo a su ordenamiento juridico dichas Directivas.®
Esta Ley adopta la compra pUblica estratégica, al exigir la incorporacion transversal
de estos criterios siempre que guarden relacion con el objeto del contrato y sean
proporcionados.*®

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), de la
que hace parte Colombia desde 2020,*” también ha potenciado esta concepcion
de los contratos estatales como instrumentos para el logro de politicas pdblicas, al
considerar que la compra pUblica estratégica contribuye eficientemente a la concre-
cion de los objetivos de la Agenda 2030.1® Instituciones como la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), asi-
mismo, han exhortado a los Estados de América Latina para que efectien compras
pUblicas estratégicas, dirigidas a promover la inclusion social, la sostenibilidad
ambiental y la innovacién.*® En dicho escenario global — de internacionalizacion de
la compra pulblica?®*— ha ganado fuerza la idea de emplear el contrato estatal como
instrumento para promover la creacion de conocimiento en la sociedad.

5 ESPANA. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Boletin Oficial del Estado, Madrid, n. 272, nov. 2017, articulos
1.3, 28.2, 35.1 literal ¢), 74.2, 99.1, 122.2, 124, 125.1 literales a) y b) y 145, entre otros.

16 DIEZ SASTRE, Silvia. Not only public procurement for a strategic state. European Public Mosaic (EPuM): Open
Journal on Public Service, Barcelona, n. 21, nov. 2023, p. 30-31; GALLEGO CORCOLES, Maria Isabel. La
integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion pablica. Documentacion
Administrativa, Madrid, n. 4, jan./dez. 2017, p. 96-99; GIMENO FELIU, José Marfa. La visién estratégica
en la contratacion pablica en la Ley de Contratos del Sector Plblico: hacia una contratacion socialmente
responsable y de calidad. Economia industrial, Madrid, n. 415, 2020, p. 91-94; RODRIGUEZ BEAS, Marina.
La innovacion en la nueva Directiva de contratacion publica: la asociacion para la innovacion. Cuadernos
de Derecho Local, Madrid, n. 39, out. 2015, p. 150-151.

17 COLOMBIA, Ministerio de Relaciones Exteriores. Colombia, Estado miembro nimero 37 de la OCDE, Bogota,
Disponible en: https://www.cancilleria.gov.co/newsroom/news/colombia-estado-miembro-numero-37-ocde.
Acceso en: 19 nov. 2024.

18 QECD. Strategic public procurement. Disponible en: https://www.oecd.org/en/topics/strategic-public-
procurement.html. Acceso en: 19 nov. 2024.

19 RED INTERAMERICANA DE COMPRAS GUBERNAMENTALES; ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS;
BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO; CENTRO INTERNACIONAL DE INVESTIGACIONES PARA EL
DESARROLLO; RED LATINOAMERICANA DE ABOGADOS DE IMPACTO. Directiva modelo para la promocion
de compras publicas sostenibles. [s.].]. 9 dez. 2021, p. 4-50. Disponible en: https://ricg.org/wp-content/
uploads/2021/12/Directiva-Modelo-RICG-para-la-implementacion-de-compras-publicas-sostenibles.pdf.
Acceso en: 11 nov. 2024.

20 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. El Derecho de la compra pablica. Bogota: Legis, Universidad de
la Sabana, 2019, p. 5-18; BENAVIDES, José Luis. La internacionalizacion de los contratos pablicos. In:
BENAVIDES, José Luis. Contratos publicos: Estudios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014,
p. 15-65.
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2.2 La compra publica de innovacion

Ciertamente, la compra pUblica de innovacion se considera un elemento fun-
damental de la concepcion estratégica que ahora gobierna a este ambito regulado
por el Derecho administrativo econémico.?* Por innovacion, en tal contexto, se
entiende la produccion de soluciones no disponibles en el mercado o la realiza-
cion de acciones de mejora a las alternativas existentes, para resolver las nece-
sidades de las entidades estatales.?? Dicho de otro modo, los contratos publicos
pueden impulsar desarrollos cientificos, técnicos y tecnoldgicos en la sociedad.??
Se ha reconocido que el planteamiento de retos de innovacion, en la adquisicion
de bienes y servicios por parte de los 6rganos del Estado, es un estimulo positivo
para la investigacion y la creatividad dentro de los sectores que participan en la
contratacion pulblica.?*

21 GARCIA JIMENEZ, Antonio. Las conexiones entre contratacion administrativa e innovacion. Madrid: Tecnos,
Instituto Garcia Oviedo, 2018, p. 82-85; MARIN SANCHEZ, Ana. El papel estratégico de las Administraciones
Plblicas en la innovacion y la sostenibilidad ambiental: compra piblica verde e innovadora. M+A, Revista
Electronica de Medioambiente UCM, Madrid, vol. 20, n. 1, 2019, p. 195-197; ORTEGA-LAUREL, Carlos. El
Estado como consumidor inteligente para efectuar adquisiciones plblicas de innovacion. PAAKAT: Revista de
Tecnologia y Sociedad, Guadalajara, n. 20, mar./ago. 2021, p. 5-9; OSPINA, Maria José; GARCIA, Camilo;
MONUX, Diego; JUGANARU, Alina. Compra piblica de innovacién en Brasil: El sector de agua y saneamiento.
In: MINATTA, Alejandro; BASANI, Marcello (Eds. técnicos). Documento para discusion n. IDB-DP-00843.
[s.l.], Banco Interamericano de Desarrollo, jan. 2021, p. ix. Disponible en: https://publications.iadb.org/
es/node/29649. Acceso en: 11 nov. 2024.

Esta nocion guarda consonancia con la que se encuentra en el Manual de Oslo, segln el cual “An
innovation is a new or improved product or process (or combination thereof) that differs significantly from
the unit’s previous products or processes and that has been made available to potential users (product)
or brought into use by the unit (process)” (OECD; EUROSTAT. Oslo Manual 2018: Guidelines for collecting,
reporting and using data on innovation. 4. ed. Paris, Luxembourg: OECD Publishing, 2018, p. 20). Esto
es, “Una innovacion es un producto o proceso nuevo o mejorado (o su combinacion) que se diferencia
significativamente de previos productos o procesos de la unidad y que ha sido puesto a disposicion de
potenciales usuarios (producto) o ha sido utilizado por la unidad (proceso)” (traduccion propia). Sobre ello,
véase también: CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio. La compra pUblica de innovacion: retos y oportunidades
para el desarrollo de la I+d+i desde la demanda pudblica. /US ET VERITAS, Sevilla, n. 62, jun. 2021,
p. 39; FERNANDO PABLO, Marcos M. La innovacién en la contratacion pablica. In: QUINTANA LOPEZ,
Tomas (Dir.). La contratacion publica estratégica en la contratacion del sector publico. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 389; VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia. Impulso de la compra piblica para la innovacion
(CPI) a través de las distintas modalidades de contratacion conjunta. In: VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia
(Dir.). Compra conjunta y demanda agregada en la contratacion del sector pablico: Un andlisis juridico
y econdmico. Navarra: Aranzadi, 2016, p. 349-372; ZABALA-ITURRIAGAGOITIA, Jon Mikel. La Politica de
Compra Pablica como Estimulo a la Innovacion y el Emprendimiento. Journal of Technology Management
& Innovation, Santiago, vol. 12, n. 1, abr. 2017, p 101.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Creacién cientifica e innovacién tecnolégica: una aproximacion
desde el Derecho puablico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 21-23; QUINTANILLA, Miguel Angel.
Caracterizacion de la técnica. In: QUINTANILLA, Miguel Angel. Tecnologia: un enfoque filoséfico y otros
ensayos de filosofia de la tecnologia. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2017, p. 56-57.
ABUSLEME MARDONES, César. Las compras publicas de tecnologia e innovacion como un elemento central
de las politicas pUblicas del siglo XXI. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, Santiago, vol. 5, n. 2, dez.
2016, p. 105.

22

23

24
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Este tipo de compra se diferencia de la contratacion pablica convencional
o tradicional.?® En esta forma de contratar, los 6rganos del Estado usualmente
establecen con precision las caracteristicas técnicas del objeto requerido y
ofertado en el mercado para satisfacer la necesidad que motiva el procedimiento
contractual, por ejemplo, la compra de determinados vehiculos, el suministro de
ciertos equipos de computo o la construccion de obras de infraestructura con
especificaciones definidas. En otras palabras, muchas veces las entidades publicas
saben con precision qué buscan y, ademas, estan seguras de que los bienes o
servicios requeridos se encuentran ya desarrollados en el mercado. Por tal razon,
en estos eventos no es pertinente adquirir productos o procesos innovadores. La
compra plblica de innovacion tiene sentido en aquellos casos en que se necesita
la adquisicion de una solucion total o parcialmente novedosa, como podria ser un
prototipo, un proceso de medicion de particulas para valorar la calidad del aire o
un material mas resistente a las cargas, siempre que impliquen nuevos desarrollos
0 aporten elementos creativos a las alternativas existentes.

Esta contratacion, como se explicara luego, no se restringe a una Gnica me-
todologia de negociacidon. Puede nacer, por ejemplo, de la asociacion entre las
entidades publicas y los emprendedores, de la celebracion de convenios de finan-
ciamiento y de administracion de proyectos de investigacion, de la solicitud de
productos o métodos novedosos en las modalidades tradicionales de contratacion
0, mas propiamente, de una invitacion o convocatoria efectuada por el érgano pu-
blico describiendo la necesidad y las caracteristicas funcionales del bien o servicio
y dejando en los proveedores potenciales la estructuracion de la idea innovadora.
Como se advierte, la contrapartida de esta Ultima metodologia de contratacion es
el imperativo de efectuar una labor intelectual o tecnocientifica para proponerle
al Estado una solucion obtenida en forma heuristica.?® Sobre estas tipologias se
volverd mas adelante con el fin de estudiar sus diferencias.

25 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA ~COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos
de compra publica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022, p. 7. Disponible en: https://
colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_
compra_publica_de_tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.

26 HERCE MAZA, José Ignacio. La asociacion para la innovacion desde la dptica de la buena administracion (I):
buena administracion y compra pUblica de innovacion. Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La
Mancha, Toledo, n. 17, mar. 2019, p. 42-56; MASPONS, Ramon; ALESSANDRELLO, Rossana. La compra
publica de innovacion. Instrumento de colaboracion para nuevos escenarios. Revista de 3CONOMI4, Madrid,
n. 15, 2018, p. 76-77; VALENCIA-TELLO, Diana Carolina; DUQUE BOTERO, Juan David. La contratacion
pUblica para la innovacion. In: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto (Ed.). Derecho administrativo: reflexiones
contemporaneas. Bogotéa: Universidad del Rosario, 2017, p. 73-77.

64 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 57-93, abr./jun. 2025



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION COMO INSTRUMENTO DE CONSTRUCCION COLABORATIVA DEL CONOCIMIENTO...

3 La construccion colaborativa del conocimiento mediante la
compra puUblica de innovacion

De este modo, como puede colegirse de lo explicado previamente, la compra
pUblica de innovacion es un instrumento que promueve la construccion colaborativa
del conocimiento en la sociedad, pues mediante aquella se puede motivar a la
ciudadania a desarrollar ideas susceptibles de materializacion técnica. Tal empleo
de la contratacion pdblica como herramienta para estimular la investigacion y la
creatividad, en el diseno de soluciones innovadoras, es coherente con los nuevos
modelos de gobernanza que defienden la cooperacion de los Estados con otros
agentes puUblicos y privados. En tal sentido, la incertidumbre cientifica y tecnologica
que suele afectar a las Administraciones pUblicas puede mitigarse eficientemente
aprovechando el conocimiento de los distintos actores mediante procedimientos
contractuales. En todo caso, la capacidad de incidir en la politica de generacion de
conocimiento en la compra pUblica puede afianzarse en mayor grado si se garantiza
la participacion equitativa de la sociedad civil, entendida como un complejo de
sujetos epistémicos. A continuacion, se profundiza en estas ideas.

3.1 Estado y particulares en la generacion de conocimiento:
un rasgo de los nuevos modelos de gobernanza

Como se infiere de lo expuesto, la compra pdblica de innovacion es un modo
de contratacion que se fundamenta en el reconocimiento de que el saber cientifico,
técnico y tecnoldgico no es un bien que el Estado monopolice. Esta ha sido una
idea puesta de presente, entre otros enfoques teodricos, por estudios acerca de los
nuevos modelos de gobernanza o del New Public Managementy sobre su impacto
en el Derecho administrativo.?” En efecto, estos analisis han senalado que un rasgo
innegable de las Administraciones pulblicas contemporaneas es la incertidumbre
sobre fendbmenos o circunstancias que se presentan en distintos ambitos,
como el cuidado del medio ambiente, la produccion o regulacion de alimentos o
medicamentos, el transporte aéreo y la inteligencia artificial, entre otras materias.
Asimismo, sostienen que ello explica que a veces las Administraciones deban
servirse del saber presente en sectores externos al Estado, entendido en términos

27 BARNES, Javier. Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP, Lima, n. 67, jun.
2011, p. 90-93; PRATS | CATALA, Joan. De la burocracia al management, del management a la gobernanza:
Las transformaciones de las Administraciones pablicas de nuestro tiempo. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Plblica, 2005, p. 129-150; VELASCO CABALLERO, Francisco. Administraciones piblicas
y Derechos administrativos. Madrid: Marcial Pons, 2020, p. 24, 96-97.
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organizativos.?® No son pocos los casos en que los drganos administrativos se
ven conminados a dialogar y negociar con universidades, laboratorios y comités
de expertos, en el sector privado o internacional, para enfrentar una situacion en
la que se requiere de un saber especializado que, en algunas ocasiones, no esta
disponible en la organizacion plblica. Piénsese, por ejemplo, en lo que supuso
la necesidad de vacunas y otros implementos para atender la pandemia de la
COVID-19.%°

El desconcierto originado por la ignorancia sobre estos y otros asuntos simi-
lares ha puesto en duda la autarquia de la Administracion, es decir, ha relativizado
la suposicion de que aquella siempre tiene el dominio epistémico de los temas
a su cargo.* Asimismo, la aceptacion de la ignorancia y el cuestionamiento de la
autosuficiencia de los 6rganos administrativos es uno de los factores que explican
la aparicion de nuevos esquemas, mas eficaces para la gestion de la incertidum-
bre, como la generacion de redes con otros érganos del sector pdblico y con los
particulares, en los niveles nacional e internacional; por ejemplo, con centros de
investigacion privados o agencias que congregan a varios actores en el escenario
global.®* Se ha considerado que la cooperacion entre estos distintos agentes y las
Administraciones plblicas puede resolver, muchas veces con mayor celeridad y
calidad, los problemas a los que se enfrenta el mundo actual.®?

No obstante, debe precisarse que la admision de las bondades de la cola-
boracidn puablico-privada,®® desde el punto de vista epistemologico, no significa
que las Administraciones siempre carezcan del conocimiento para gestionar los
asuntos a su cargo. Ademas de que existen o pueden crearse Administraciones

28 ESTEVE PARDO, José. Decidiry regular en la incertidumbre. Respuestas y estrategias del Derecho plblico.
In: DARNACULLETA | GARDELLA, Maria Marcé; ESTEVE PARDO, José; SPIECKER GEN. DOHMANN, Indra
(Eds.). Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion. Madrid: Marcial Pons, 2015. p.
33-46; SPIECKER GEN. DOHMANN, Indra. Instrumentos estatales para la superacién de escenarios de
incertidumbre y autorregulacion. In: DARNACULLETA | GARDELLA, Maria Marce; ESTEVE PARDO, José;
SPIECKER GEN. DOHMANN, Indra (Eds.). Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion.
Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 48.

20 ESTEVE PARDO, J. La apelacion a la ciencia en el gobierno y gestion de la crisis de la COVID-19. Revista
de Derecho Pablico: Teoria y método, Madrid, vol. 2, may. 2020, p. 35-50.

%0 BARNES, Javier. Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP, Lima, n. 67, jun.
2011, p. 90; ESTEVE PARDO, José. El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres
de la ciencia. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 99-108.

31 DARNACULLETA GARDELLA, Maria Mercé. Rasgos del Derecho administrativo contemporaneo. In: RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, José Maria; DOMENECH PASCUAL, Gabriel; ARROYO JIMENEZ, Luis (Coords.). Tratado de
Derecho administrativo: vol. 1. Introduccion. Fundamentos. Madrid: Marcial Pons, 2021. p. 402.

32 BARNES, Javier. Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP, Lima, n. 67, jun.
2011, p. 86.

3% HERNANDO RYDINGS, Maria. La colaboracion publico privada: Formulas contractuales. Navarra: Aranzadi,
2012, p. 35-45.
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especializadas —como lo son, en Colombia, el Instituto Nacional de Salud (INS),
el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA) y la
Aeronautica Civil (AEROCIVIL)—, los 6rganos administrativos también pueden con-
tar con personal capacitado dentro de su estructura burocratica.* Por ello, la coo-
peracion en la gestion del conocimiento no debe verse como un esquema que haga
desaparecer las técnicas tradicionales de Administracion autarquica, sino como un
modelo complementario para la actuacion administrativa. Ademas, han de tenerse
presentes las debidas cautelas frente al riesgo de captura de las Administraciones
pUblicas por los particulares, que podria afectar la legitimidad democratica y la
legalidad de las decisiones o medidas adoptadas.®®

3.2 La sociedad civil como creadora de conocimiento en la
compra publica de innovacion

En armonia con lo anterior y sin perder de vista las precisiones efectuadas,
puede afirmarse que la compra plblica de innovacion otorga a la sociedad civil un
papel activo en la construccion de conocimiento aplicado. En otras palabras, este
modelo de contratacion admite que la ciudadania constituye un sujeto epistémico
valioso en la creacion del saber. Por consiguiente, no entiende que las perso-
nas sean simples destinatarias del conocimiento — a quienes solo debe alfabeti-
zarse— 0 meras consumidoras de los desarrollos técnicos de los expertos.® La
adquisicion de soluciones innovadoras por parte de los 6rganos del Estado abre,
formalmente, la posibilidad de que los ciudadanos, incluso los legos — expresion
empleada muchas veces en sentido excluyente—, participen en la generacion del
conocimiento, presentando ideas creativas. Su participacion esta mediada por el
impulso y acompanamiento de las Administraciones publicas. Ello afianza la cola-
boracion en el desarrollo cientifico y tecnologico.

Esta inclusion epistemoldgica de la sociedad civil es acorde con el modelo
de la “ciencia ciudadana”, propuesto por los estudios de Ciencia, Tecnologia y

3% VELASCO CABALLERO, Francisco. Administraciones publicas y Derechos administrativos. Madrid: Marcial
Pons, 2020, p. 48.

3 ESTEVE PARDO, José. El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia.
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 99-100; MARIN CORTES, Fabian G. Principio de legalidad: cambio de un
paradigma. Medellin: Libreria Juridica Sanchez, Centro de Estudios de Derecho Administrativo ~CEDA-,
2021, p. 254.

3 ARIAS PEREZ, José Enrique; ARISTIZABAL BOTERO, Carlos Andrés. Transferencia de conocimiento orientada
a la innovacion social en la relacion ciencia-tecnologia y sociedad. Pensamiento y Gestion, Barranquilla,
n. 31, dez. 2011, p. 162-163.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 57-93, abr./jun. 2025 67



CRISTIAN ANDRES DIAZ DIEZ

Sociedad (CTS), en lberoamérica.®” Esta perspectiva tedrica defiende la tesis de
la democratizacion del conocimiento como condicion de aceptacion social de los
resultados de la tecnociencia. De este modo, indica que, para conferirles legitimi-
dad democratica a las decisiones de interés publico basadas o que han debido
fundarse en el conocimiento experto, es necesario que la ciudadania sea tenida
en cuenta en los procesos de discusion, es decir, acogida en un dialogo abierto.
Por tanto, bajo este enfoque, es responsabilidad de los Estados y de los cientificos
profesionales vincular en la construccion del conocimiento a las demas personas,
mas alla de considerarlas sujetos que deben instruirse acerca de resultados ya
obtenidos.%®

Esta forma de construccion colaborativa del conocimiento tuvo efectos
benéficos, por ejemplo, en los estudios del SIDA, durante los primeros anos
de analisis cientifico de dicha enfermedad, en Estados Unidos. La informacién
aportada por la ciudadania fue fundamental para avanzar en la investigacion dirigida
a adoptar medidas epidemiologicas para enfrentar este problema de salubridad.>
En las Gltimas décadas, la teoria de la democracia deliberativa también ha hecho
contribuciones valiosas sobre la consideracion de quienes integran la sociedad
civil como sujetos que deben tomarse en serio en la discusion sobre los asuntos
pUblicos. Esta dimension tedrica propende por la consolidacion de una democracia
epistémica, apartandose de la vision elitista clasica, en la cual solo tienen un
papel politicamente activo los expertos o los representantes del pueblo.*° Puede
afirmarse que estas aportaciones conceptuales apoyan, desde el punto de vista

37 CUEVAS, Ana. Conocimiento cientifico, ciudadania y democracia. Revista Iberoamericana de Ciencia
Tecnologia y Sociedad, Buenos Aires, vol. 4, n. 10, jan. 2008, p. 70; AIBAR, Eduard. La participacion del
plblico en las decisiones cientifico-tecnoldgicas. In: AIBAR, Eduard; QUINTANILLA, Miguel Angel (Eds.).
Ciencia, tecnologia y sociedad. Madrid: Trotta, 2012, p. 303, 316-317; VESSURI, Hebe; SANCHEZ-ROSE,
Isabelle. Las politicas de ciencia y tecnologia. In: AIBAR, Eduard; QUINTANILLA, Miguel Angel (Eds.). Ciencia,
tecnologia y sociedad. Madrid: Trotta, 2012, p. 269-270.

38  CUEVAS BADALLO, Ana; URUENA LOPEZ, Sergio. PUblicos y actores en la democratizacion de la actividad
cientifica. CTS: Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia y Sociedad, Buenos Aires, vol. 14, n. 42,
out. 2019, p. 14.

% AIBAR, Eduard. La participacion del pablico en las decisiones cientifico-tecnolégicas. In: AIBAR, Eduard;
QUINTANILLA, Miguel Angel (Eds.). Ciencia, tecnologia y sociedad. Madrid: Trotta, 2012, p. 316; FEENBERG,
Andrew. Ciencia, tecnologia y democracia: distinciones y conexiones. Scientiae Studia, Sao Paulo, vol. 7,
n. 1, mar. 2009, p. 71.

40 FISCHER, Frank. Technological deliberation in a democratic society: The case for participatory inquiry.
Science and Public Policy, Guildford, vol. 26, n. 5, out. 1999, p. 294-302; HABERMAS, Jirgen. Facticidad
y validez: Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso. 6. ed.
Madrid: Trotta, 2010, p. 69-70; LINARES, Sebastian. Democracia participativa epistémica. Madrid: Marcial
Pons, 2017, p. 102; NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 1997, p. 142-154.
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politico, el entendimiento de la ciudadania como colaboradora del Estado en la
creacion de conocimiento, mediante la contratacion publica.

Pero la posibilidad que brinda la compra piblica de innovacion de construir
colectivamente el conocimiento y de implementar, en forma colaborativa, los
desarrollos técnicos que se requieren para satisfacer las necesidades del Estado
exige, para su materializacion, que, efectivamente, se garantice la inclusion de la
ciudadania.** Dicho de otro modo, el procedimiento contractual puede no lograr
este objetivo estratégico si no se promueven politicas plblicas que garanticen el
acceso a oportunidades educativas y econdmicas que permitan participar en el
trdmite proponiendo soluciones innovadoras o contribuyendo a la investigacion.
La democratizacion, en la perspectiva deliberativa indicada, demanda que los
procedimientos de didlogo con la ciudadania no se circunscriban a unos cuantos
grupos con poder para apropiarse de los medios de incidencia epistémica.*? En tal
sentido, para que la compra pablica de innovacion sea una fuente democratica de
conocimiento debe brindarse a todos los potenciales emprendedores en materia
de ciencia y tecnologia — que rednan condiciones minimas de solvencia para
participar— oportunidades reales para concurrir y no solo a las grandes empresas,
centros de investigacion y demas proveedores con peso significativo en el mercado.

4 La compra publica de innovacion en Colombia

Para argumentar por qué la compra pUblica de innovacion en Colombia tiene
el potencial de incidir positivamente en la construccion social de conocimiento,
conviene explicar la normativa que regula este tema en el pais. En primer lugar,
se precisaran los fundamentos constitucionales, legales y reglamentarios que
permiten considerar la innovacion como un objetivo estratégico gradual en la
contratacion pablica. En segundo lugar, se distinguira el procedimiento especial
de compra publica de innovacion, incorporado recientemente en la normativa sobre
emprendimiento, respecto de otras tipologias contractuales en materia de ciencia,
tecnologia de innovacion.

4 HABERMAS, Jlrgen. La inclusion del otro: Estudios de teoria politica. Barcelona: Paidos, 1999, p. 234.
42 DEWEY, John. Democracia y educacion. Una introduccion a la filosofia de la educacion. 3. ed. Madrid:
Ediciones Morata, S.L., 1998, p. 81-82.
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4.1 Fundamento normativo de la innovacion como objetivo
estratégico de cumplimiento gradual en la contratacion
pUblica

El procedimiento de compra publica de innovacion, incluido en el régimen
juridico del emprendimiento,*® se incardina en una politica mas amplia, establecida
desde hace varias décadas, consistente en el fomento del conocimiento cientifico y
tecnologico por parte del Estado colombiano.** En efecto, desde, por lo menos, la
expedicion de la Ley 29 de 1990, aln vigente, se establecid que el Estado debe
promover la ciencia y la tecnologia, obligdndolo a articular sus planes y programas
con las universidades, las comunidades cientificas y el sector privado. Igualmente,
esta Ley indica que la actividad estatal debe crear un escenario 6ptimo para
generar conocimiento, fomentar la innovacion, alentar la investigacion cientifica y
tecnolodgica e incentivar la creatividad.

La Constitucion Politica de 19914 ratifico esta politica transversal, al disponer
que el Estado debe promover la investigacion cientifica y la innovacion, y al reiterar
—de modo enunciativo— su importancia en actividades como la produccion
alimentaria y agropecuaria, asi como en la ensenanza que se imparte en las
universidades. Adicionalmente, indica que en los planes de desarrollo se debe
potenciar la investigacion cientifica y prevé el deber del Estado de crear incentivos
a favor de personas o instituciones que estimulen la ciencia y la tecnologia. Como
se observa, fue voluntad del constituyente que la innovacion se potenciara como
base del desarrollo cientifico y tecnoldgico del pais.*

Con fundamento en este mandato, durante la vigencia de la Constitucion se
han expedido leyes, reglamentos y otros actos normativos para concretar dicha

43 COLOMBIA, Congreso de la RepUblica. Ley 2069 de 2020, por medio de la cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia. Diario Oficial, Bogota, n. 51.544, dez. 2020; COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 442 de
2022, por el cual se modifica el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Planeacion Nacional, con el fin de reglamentar el articulo 36 de la Ley 2069 de 2020 en lo relativo a la
promocion de las compras piblicas de tecnologia e innovacion. Diario Oficial, Bogota, n. 51.990, mar. 2022.

4 COLOMBIA, Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion.
Documento CONPES 3582. Politica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, Bogota, 27 abr. 2009,
p. 52-54. Disponible en: https://minciencias.gov.co/node/301. Acceso en: 25 nov. 2024.

4 COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 29 de 1990, por la cual se dictan disposiciones para el fomento
de la investigacion cientifica y el desarrollo tecnoldgico y se otorgan facultades extraordinarias. Diario
Oficial, Bogota, n. 39.205, feb. 1990, articulos 1y 2.

4 COLOMBIA, Constitucion Politica de 1991. Gaceta Constitucional, Bogota, n. 114, jul. 1991, articulos 65
y 69-71.

47 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-506,/94, Bogota, 10 nov. 1994. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-506-94.htm. Acceso en: 25 nov. 2024; COLOMBIA, Corte
Constitucional. Sentencia C-316,/95, Bogota, 19 jul. 1995. Disponible en: https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1995/C-316-95.htm. Acceso en: 25 nov. 2024.
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politica pUblica. Teniendo en cuenta que el presente trabajo se concentra en el
cumplimiento de este objetivo estratégico en la contratacion piblica, se destaca
la normativa actual en ese ambito. Siguiendo un orden cronoldgico, cabe aludir,
en primer lugar, a los Decretos-Leyes 393%8 y 591 de 1991,%° que regulan los
convenios especiales de cooperacion, asi como los contratos de financiamiento
y de administracion de proyectos para el fomento de actividades cientificas y
tecnolégicas. Igualmente, debe indicarse que la Ley 1150 de 2007%° y la Ley
1286 de 20095 contemplan la adquisicion de estas actividades como causal de
contratacion directa, reivindicando su especialidad.

Asimismo, el Documento CONPES No. 3582 de 27 de abril de 2009 —
expedido por el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social— reconocid
el potencial de las compras pUblicas para promover la innovacion y, por tanto,
recomendd, como estrategia regulatoria para los anos siguientes, el desarrollo
de instrumentos que permitieran convocatorias de soluciones innovadoras en
cualquier modalidad de escogencia del contratista.5? Esto lo ratifica el Documento
CONPES No. 4069 de 20 de diciembre de 2021 — proferido por el mismo
organo—, que, entre las estrategias para incrementar la financiacion de ciencia,
tecnologia e innovacion, establece que el Departamento Nacional de Planeacion y
el Ministerio de Ciencia y Tecnologia deben elaborar una hoja de ruta para impulsar
la implementacion de la compra piblica de innovacion, entre 2022 y 2025.53

Por otra parte, el Decreto 1082 de 2015 —reglamentario del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Plblica— contiene, en su articulado,

48 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto-Ley 393 de 1991, por el cual se dictan normas sobre asociacion
para actividades cientificas y tecnologicas, proyectos de investigacion y creacion de tecnologia. Diario
Oficial, Bogota, n. 39.672, feb. 1991.

49 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto-Ley 591 de 1991, por el cual se regulan las modalidades especificas
de contratos de fomento de actividades cientificas y tecnolégicas. Diario Oficial, Bogota, n. 39.702, feb.
1991.

50 COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993y se dictan otras disposiciones generales sobre
la contratacion con Recursos Publicos. Diario Oficial, Bogota, n. 46.691, jan. 2007, articulo 2.4, literal d).

51 COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1286 de 2009, por la cual se modifica la Ley 29 de 1990, se
transforma a Colciencias en Departamento Administrativo, se fortalece el Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, Bogota, n. 47.241,
jan. 2009, articulo 33.

52 COLOMBIA, Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion.
Documento CONPES 3582. Politica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, Bogota, 27 abr. 2009,
p. 1, 38, 58. Disponible en: https://minciencias.gov.co/node/301. Acceso en: 25 nov. 2024.

53 COLOMBIA, Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion.
Documento CONPES 4069. Politica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion 2022-231, Bogota, 20
dez. 2021, p. 67. Disponible en: https://minciencias.gov.co/conpes-4069-nueva-politica-ciencia-tecnologia-
e-innovacion-2022-2031. Acceso en: 25 nov. 2021.
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algunas normas que regulan la materia.®* Un lugar especial merece la mencion
de la Ley 2069 de 2020, que incluyo la compra plblica de innovacion como
un procedimiento especial dentro del régimen del fomento de la ciencia y la
tecnologia, para impulsar el emprendimiento. Con posterioridad, se expidio el
Decreto 442 de 2022,% que reglamentd la forma en que debe llevarse a cabo el
tramite contractual de la compra pdblica de innovacion prevista en la mencionada
Ley de emprendimiento, modificando parcialmente la reglamentacion sobre la
materia contenida en el Decreto 1082 de 2015.5"

Asimismo, la Agencia Nacional de Contratacion Plblica — Colombia Compra
Eficiente—, como 6rgano rector del sistema de compra plblica — segln establece
el articulo 2 del Decreto-Ley 4170 de 20115%—, ha elaborado algunos documentos
para explicar la forma en que debe efectuarse la contratacion estatal de actividades
de ciencia, tecnologia e innovacion.s® La “Circular Externa Unica” vigente, también
proferida por la Agencia, ratifica el régimen contractual de las actividades de
ciencia, tecnologia e innovacion a que se ha hecho referencia.®® Si bien la mayor

54 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Gnico
reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional. Diario Oficial, Bogota, n. 49.523, may.
2015, articulos 2.2.1.1.1.3.1., 2.2.1.1.1.6.5., 2.2.1.1.1.6.6. y 2.2.1.1.1.6.7., entre otros.

55 COLOMBIA, Congreso de la RepUblica. Ley 2069 de 2020, por medio de la cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia. Diario Oficial, Bogota, n. 51.544, dez. 2020, articulo 36.

56 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 442 de 2022, por el cual se modifica el Decreto 1082 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, con el fin de reglamentar el
articulo 36 de la Ley 2069 de 2020 en lo relativo a la promocion de las compras pUblicas de tecnologia
e innovacion. Diario Oficial, Bogota, n. 51.990, mar. 2022.

57 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional. Diario Oficial, Bogota, n. 49.523, may.
2015.

58 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto-Ley 4170 de 2011, por el cual se crea la Agencia Nacional de
Contratacion Piblica —Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus objetivos y estructura. Diario Oficial,
Bogotd, n. 48.242, nov. 2011.

59 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Recomendaciones para
la estructuracion de un Proceso de Compra Publica para la Innovacion, Bogota, 2016. Disponible en: https://
www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/20161130_recomendaciones_
para_la_estructuracion_de_un_proceso_de_compra_publica_para_la_innovacion.pdf. Acceso en: 21 nov.
2024; AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia para
entender la Compra Publica de Innovacion, Bogota, 2017. Disponible en: https://www.colombiacompra.
gov.co/sites/cce_public/files/20170427_guia_para_entender_la_compra_publica_innovadora.pdf. Acceso
en: 21 nov. 2024; AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-.
Guia de Compra Publica para la Innovacion, Bogota, 2018. Disponible en: https://www.colombiacompra.
gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/cce_guia_cpi.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024; AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA ~COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos de compra
pablica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022. Disponible en: https://colombiacompra.gov.
co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_compra_publica_de_
tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.

6  AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —-COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Circular Externa Unica,
Bogota, 2023. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/
circular_externa_unica_version_3_vf49.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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parte de estos documentos son fuente de soft law,®* han sido importantes para
aclarar dudas sobre la hormativa aplicable en la materia.

Puede decirse, por tanto, que existe en el pais un subsistema normativo de
fomento de la innovacion, por medio de la contratacion publica, que ha venido
consolidandose con los anos. Sin embargo, como se vera, existen diferencias
entre los instrumentos contractuales para cumplir con este objetivo estratégico.
Los “conceptos tipo”, que la metodologia académica del Derecho administrativo ha
propuesto para categorizar ideas abstractas que se resisten a una conceptualizacion
binaria,®? resultan Gtiles para describir la forma en que se puede adquirir innovacion
mediante la contratacion puablica. En efecto, los conceptos tipo permiten apreciar
los grados de incidencia de un indicador o variable, razon por la cual algunas de
estas categorias abstractas también pueden denominarse conceptos graduales.®®

Considerando como indicador la autonomia intelectual de los potenciales
proveedores para configurar el bien o servicio, la innovacion, en la contratacion
pUblica, puede considerarse un concepto gradual, dentro de los conceptos tipo.
Esta idea esta implicita en el Manual de Oslo, cuando afirma que la innovacion
es susceptible de medicion o valoracion.®* En tal sentido, los mecanismos
contractuales existentes, que propenden por introducir la innovacion en la
adquisicion de bienes y servicios por los érganos del Estado colombiano, pueden
fomentar un mayor o menor grado de innovacion. Esto significa que la innovacion
no es un resultado absoluto, sino que debe cumplirse gradualmente. Por ejemplo,
en el procedimiento especial de compra publica de innovacion previsto en la
normativa de emprendimiento y en un convenio de financiamiento para desarrollar
un prototipo tecnolégico puede haber mayor innovacién que en un convenio
especial de cooperacion para la realizacion de un curso o seminario sobre ciencia
y tecnologia o que en la contratacion de una obra en la que se exige al contratista
la inclusion de un material amigable con el medio ambiente. Estas distinciones se
explican en los siguientes apartados del texto.

61 SARMIENTO, Daniel. El soft law administrativo: Un estudio de los efectos juridicos de las normas no
vinculantes de la Administracion. Madrid: Civitas, 2008, p. 96-106.

62 DIEZ SASTRE, Silvia. La formacién de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos. Madrid: Marcial Pons,
2018, p. 126-127; MORESO, José Juan. La construccion de los conceptos en la ciencia juridica. Anuario
de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 12, 1995, p. 374-379.

53 ARROYO JIMENEZ, Luis. Las bases constitucionales del Derecho administrativo. In: RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, José Maria; DOMENECH PASCUAL, Gabriel; ARROYO JIMENEZ, Luis (Coords.). Tratado de
Derecho administrativo: vol. |. Introduccion. Fundamentos. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 641.

64 OECD; EUROSTAT. Oslo Manual 2018: Guidelines for collecting, reporting and using data on innovation.
4. ed. Paris, Luxembourg: OECD Publishing, 2018, p. 19.
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4.2 La compra puablica de innovacion en el régimen actual
de promocion del emprendimiento

La Ley 2069 de 2020°% prevé la compra plblica de innovacidon como un
procedimiento administrativo especial frente a los demas métodos de contratacion
en el ambito de la ciencia y la tecnologia.®® En efecto, dentro de las medidas de
emprendimiento que adopta, esta Ley establece que las entidades pUblicas — sin
distinguir su régimen juridico en materia contractual— deben procurar compras que
promuevan la innovacion y el desarrollo tecnoldgico del Estado. Ademas, senala
que este mandato ha de cumplirse de acuerdo con la reglamentacion que profiera
el Gobierno Nacional y los lineamientos de la Agencia Nacional de Contratacion
Piblica — Colombia Compra Eficiente— .¢” En la actualidad, el Decreto 442 de
20225 — modificatorio del Decreto 1082 de 2015%°— vy la “Guia de lineamientos
de compra publica de tecnologia e innovacion”,” proferidos, respectivamente,
por el Gobierno Nacional y la mencionada Agencia, materializan lo ordenado en
dicha norma legal. Segln el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015,
adicionado por el articulo 2 del Decreto 442 de 2022, la compra pulblica de
tecnologia e innovacion

[...] Es una herramienta de politica de innovacion a través de la cual
las Entidades Estatales adquieren un producto o servicio de base
tecnoldgica para dar respuesta a desafios publicos respecto de los

65 COLOMBIA, Congreso de la RepUblica. Ley 2069 de 2020, por medio de la cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia. Diario Oficial, Bogota, n. 51.544, dez. 2020, articulo 36.

&  GOMEZ VELASQUEZ, Alejandro; DIAZ DIEZ, Cristian Andrés. El régimen de los convenios para el fomento
de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion. Revista Republicana, Bogota, n. 30, jan./jun. 2021,
p. 110-121.

67 La Agencia Nacional de Contratacion Plblica —Colombia Compra Eficiente—, segln disponen los articulos 1
y 2 del Decreto-Ley 4170 de 2011, es una entidad descentralizada, integrada a la rama ejecutiva y adscrita
al Departamento Nacional de Planeacion, que ejerce la funcion principal de ser el ente rector del sistema
de compras y contratacion publica. En tal sentido, “tiene como objetivo desarrollar e impulsar politicas
publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion, de los participes en los procesos de
compras y contratacion publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de
los recursos del Estado”.

68 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 442 de 2022, por el cual se modifica el Decreto 1082 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional, con el fin de reglamentar el
articulo 36 de la Ley 2069 de 2020 en lo relativo a la promocion de las compras pUblicas de tecnologia
e innovacion. Diario Oficial, Bogota, n. 51.990, mar. 2022.

69 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional. Diario Oficial, Bogota, n. 49.523, may.
2015.

70 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —~COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos de
compra publica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022. Disponible en: https://colombiacompra.
gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_compra_publica_
de_tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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cuales no se encuentra una solucién en el mercado o, si las hay, estas
requieren ajustes o mejoras. Este tipo de compras pueden requerir
investigacion y desarrollo tecnoldgico para la exploracion de alterna-
tivas, el disefio de soluciones, el prototipado o la fabricacion original
de un volumen limitado de primeros productos o servicios a modo de
serie de prueba; o extenderse hasta la produccion o suministro de los
bienes y servicios.”™

Con fundamento en la reglamentacion del Gobierno Nacional y en los linea-
mientos de Colombia Compra Eficiente, puede afirmarse que la compra puablica
de innovacion, en la normativa de emprendimiento, es un procedimiento adminis-
trativo compuesto por dos fases: una etapa de estudio de mercado y una etapa
de seleccion del potencial proveedor a partir de la solucion innovadora detectada
en la fase anterior. La primera fase se integra, a su vez, por tres momentos o
actividades: determinacion de la ausencia de una solucion 6ptima en el mercado
para satisfacer la necesidad contractual, convocatoria de soluciones innovadoras
y didlogo técnico — articulos 2.2.1.1.1.3.1y 2.2.1.1.1.6.5. 2 2.2.1.1.1.6.7. del
Decreto 1082 de 2015, adicionados por los articulos 2 y 3 del Decreto 442 de
2022—. En efecto, en la etapa inicial la entidad estatal debe explorar en el mer-
cado para determinar si existen bienes o servicios que satisfagan su necesidad.

En caso de concluir que no los hay o que, de haberlos, requieren desarrollos
0 mejoras tecnologicas, en esa misma etapa la entidad estatal debe realizar una
convocatoria de soluciones innovadoras, esto es, un llamado plural y abstracto a
los potenciales emprendedores que quieran participar proponiendo una solucion
innovadora. La entidad estatal debe definir si las soluciones innovadoras que
busca podrian presentarse en una etapa comercial o pre-comercial. En la primera
modalidad, se pretende comprar un bien o servicio adaptado tecnolégicamente
que puede salir, en el corto 0 mediano plazo, al mercado. En la segunda, lo que
se desea adquirir es un servicio de investigacion y desarrollo (1+D) para analizar
variables, experimentar, hacer prototipos de bienes o servicios y probar su calidad,
sin contratar aln su desarrollo comercial.”

71 COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional. Diario Oficial, Bogota, n. 49.523, may.
2015.

72 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos
de compra publica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022, p. 5, 11. Disponible en: https://
colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_
compra_publica_de_tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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Para realizar la convocatoria, la entidad estatal debe elaborar y publicar en el
Sistema Electronico de Contratacion Piblica (SECOP) y en otros medios divulgativos
un documento de necesidades funcionales, que se comporta como una especie de
pliego de condiciones, sin serlo, pues, ademas de otras diferencias, la publicacion
del documento de necesidades funcionales no inaugura ni establece las bases
de un procedimiento de seleccion contractual. En el documento se debe describir
funcionalmente la necesidad que requiere de una solucion innovadora. Asimismo,
se deben indicar los requisitos minimos de esta solucion desde una perspectiva
finalista, sin especificar las caracteristicas técnicas de la medida como tal, pues
esto es, precisamente, lo que los interesados deben estructurar. Igualmente,
en el documento de necesidades funcionales se deben senalar aspectos como
el cronograma para proponer las soluciones, la forma en que se desarrollara
el dialogo técnico con los interesados, el medio fisico o electronico en que se
recibiran las soluciones y se resolveran las dudas y el modo en que se tratara la
informacion reservada o sujeta a propiedad intelectual, entre otros elementos.

Después del vencimiento del término para presentar las soluciones
innovadoras, la entidad estatal debe realizar reuniones con quienes las aportaron.
El objeto de estos encuentros ha de ser un didlogo técnico que permita un
conocimiento mas detallado de las ideas, su valoracion en el mercado y, en
definitiva, determinar las condiciones que deberan tenerse en cuenta para elaborar
los documentos del procedimiento de seleccion contractual, es decir, precisar las
bases para realizar la segunda fase del procedimiento — la seleccién del potencial
proveedor— . En otras palabras, como resultado del didlogo técnico no se escoge
al contratista, sino que se obtienen insumos para realizar o complementar los
estudios previos, pues, como se indicd, el reglamento es claro en senalar que con
la convocatoria de soluciones innovadoras no se abre todavia un procedimiento de
seleccion contractual. Ademas, la entidad estatal tampoco se obliga a adelantar
la contratacion por el hecho de haber solicitado las ideas innovadoras y de haber
efectuado el didlogo técnico.

En cuanto a la segunda fase del procedimiento, ni la Ley 2069 de 2020 ni
su reglamentacion ni la Guia de la Agencia’ son lo suficientemente explicitos en
cuanto a la modalidad de seleccion aplicable. Segln dispone el paragrafo 1, del
articulo 2.2.1.1.1.6.6. del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el articulo 3 del

73 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos de
compra plblica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022. Disponible en: https://colombiacompra.
gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_compra_publica_
de_tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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Decreto 442 de 2022, si la entidad estatal considera que se debe efectuar la compra
pUblica de tecnologia e innovacién, después de realizar el tramite anteriormente
explicado, “adelantara el proceso contractual que corresponda de acuerdo con las
disposiciones vigentes”. Surgen, por lo menos, dos alternativas hermenéuticas para
completar, semanticamente, ese concepto normativo indeterminado.” La primera
es entender que el procedimiento que corresponde es el de contratacion directa,
que el articulo 2.4, literal e), de la Ley 1150 de 2007 prevé para la celebracion de
contratos que tienen por objeto la ejecucion de actividades cientificas y tecnologicas.
La segunda opcidn consiste en interpretar el concepto como una remision a
cualquier modalidad de seleccion que aplique, entre las cinco previstas en el articulo
2 de la Ley 1150 de 2007 — licitacion plblica, seleccion abreviada, concurso
de méritos, contratacion directa y contratacion de minima cuantia— o entre las
establecidas por cada entidad exceptuada del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Pablica, pues el reglamento — articulo 2.2.1.1.1.6.6. del Decreto
1082 de 2015, adicionado por el articulo 3 del Decreto 442 de 2022— dice
que “la convocatoria de soluciones innovadoras y el didlogo técnico no obligan a
la entidad a publicar el aviso de convocatoria, invitacion plblica o a suscribir el
contrato, segln corresponda”. Esta norma, como se aprecia, permite descartar la
primera opcidn hermenéutica, en la medida en que en la contratacion directa no
hay aviso de convocatoria ni invitacion pUblica, razon por la cual no puede ser el
procedimiento aplicable en todos los casos. Esto quiere decir que, de acuerdo con
el reglamento, en algunos eventos podria ser exigible un procedimiento contractual
que requiera de una convocatoria pUblica. Tal parece ser la posicion de la Agencia
Nacional de Contratacion Plblica — Colombia Compra Eficiente—, pues en la “Guia
de lineamientos de compra publica de tecnologia e innovacion” indica que quienes
presenten soluciones innovadoras no tendran “trato preferencial” ni puntaje
adicional en el procedimiento de seleccion, en el que también podran concurrir
quienes no hayan presentado dichas soluciones en la etapa precontractual.”
Ahora bien, esta segunda opcidon hermenéutica se enfrenta con la dificultad de
que la causal de contratacion directa para el desarrollo contractual de actividades

74 BACIGALUPO SAGGESE, Mariano. Leccion 5. La vinculacion de la Administracion pablica a la ley y al
Derecho. In: VELASCO CABALLERO, Francisco; DARNACULLETA GARDELLA, Maria Marcé (Dirs.). Manual
de Derecho administrativo. 2. ed. Madrid: Revista de Derecho Piblico: Teoria y Método, Marcial Pons,
2024, p. 151-154.

75 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Guia de lineamientos
de compra publica de tecnologia e innovacion, Bogota, 15 jul. 2022, p. 13. Disponible en: https://
colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce-eicp-gi-19_guia_de_lineamientos_de_
compra_publica_de_tecnologia_15-07-2022.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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cientificas y tecnoldgicas esta prevista en una norma con rango de ley —en el
articulo 2.4, literal e), de la Ley 1150 de 2007—, mientras que la citada norma
—que remite a otras modalidades posibles— se ubica en un nivel inferior: el
reglamentario. Por tanto, podria estar viciada de nulidad, si llegara a admitirse que
la causal de contratacion directa es la que rige, de acuerdo con la ley. Aun asi,
la norma reglamentaria goza de presuncion de legalidad y se encuentra vigente.
Sin embargo, no parece que la causal de contratacion directa deba aplicarse en
todos los casos, pues la finalidad de la Ley 2069 de 2020 fue impulsar la cultura
del emprendimiento a mayor escala y por eso prevé la convocatoria de soluciones
innovadoras. Ante la ausencia de pronunciamientos judiciales por ahora, es
necesaria una norma que aclare la discusion hermenéutica advertida. En todo caso,
seria importante que en la actividad normativa y en la interpretacion se tuviera
presente que circunscribir la compra pdblica de innovacion a la contratacion directa
frustraria el objetivo de promover equitativamente la innovacion garantizando la
libre concurrencia.

4.3 Lainnovacion en otras tipologias contractuales que
fomentan la ciencia y la tecnologia

El procedimiento especial de compra pulblica de innovacion, explicado
anteriormente, se complementa con otros instrumentos contractuales que también
fomentan el desarrollo cientifico y tecnoldgico, y que contribuyen asimismo a la
construccion del conocimiento en la sociedad colombiana.” El tramite previsto en la
normativa de emprendimiento,”” a que se hizo referencia en el apartado precedente,
no derogd las normas que permiten la celebracion de convenios especiales
de cooperacidn, contratos de financiamiento y contratos de administracion de

76 BENAVIDES, José Luis. Capitulo 14. El contrato plblico como herramienta de estimulo econémico. In:
PIMIENTO ECHEVERRI, Julian Andrés (Ed.). Balance y desafios del Estado regulador, supervisor, promotor
y empresario: XXIV Jornadas Internacionales de Derecho administrativo. Tomo Il. Estado supervisor-Estado
promotor. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2023, p. 504-507; DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo.
Régimen juridico de la contratacion estatal. 3. ed. Bogota: Legis, 2016, p. 501-505; GOMEZ VELASQUEZ,
Alejandro; DIAZ DIEZ, Cristian Andrés. El régimen de los convenios para el fomento de actividades de ciencia,
tecnologia e innovacion. Revista Republicana, Bogota, n. 30, jan./jun. 2021, p. 110-121; VALENCIA-TELLO,
Diana Carolina; DUQUE BOTERO, Juan David. La contratacion pablica para la innovacion. In: RESTREPO
MEDINA, Manuel Alberto (Ed.). Derecho administrativo: reflexiones contemporaneas. Bogota: Universidad
del Rosario, 2017, p. 73-77.

77 COLOMBIA, Congreso de la RepUblica. Ley 2069 de 2020, por medio de la cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia. Diario Oficial, Bogota, n. 51.544, dez. 2020; COLOMBIA, Gobierno Nacional. Decreto 442 de
2022, por el cual se modifica el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Planeacion Nacional, con el fin de reglamentar el articulo 36 de la Ley 2069 de 2020 en lo relativo a la
promocion de las compras publicas de tecnologia e innovacion. Diario Oficial, Bogota, n. 51.990, mar. 2022.
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proyectos para promover la investigacion cientifico-tecnologica. La posibilidad de
continuar celebrando estos contratos, ante el nuevo procedimiento de compra
puUblica de innovacion, se fundamenta en tres argumentos.

En primer lugar, ni la Ley 2069 de 2020 ni el Decreto 442 de 2022 derogan
expresamente la normativa anterior sobre contratos de ciencia y tecnologia. En
segundo lugar, la Ley 29 de 1990, asi como los Decretos-Leyes 393y 591 de 1991
son cuerpos normativos especiales en materia de ciencia y tecnologia. En tercer
lugar, las tipologias contractuales reguladas en estos textos normativos pueden o
no incluir grados de innovacion en la compra plblica. En otras palabras, un contrato
0 convenio —término que un sector de la doctrina distingue del contrato’®— que
tenga por objeto la ejecucion de actividades cientificas y tecnoldgicas no siempre
exige innovacion. Por tal razon, la compra pUblica de innovacion prevista en la
normativa de emprendimiento no tiene la virtualidad de subrogar los preceptos
que permiten contratar labores cientificas y tecnolégicas no innovadoras. Para
entenderlo mejor, conviene explicar el objeto de las tipologias contractuales
preexistentes a la expedicion de las normas que prevén el procedimiento especial
de compra publica de innovacion, pues de esta manera se hacen explicitas sus
semejanzas y diferencias.”

El convenio especial de cooperacion, segin el articulo 6 del Decreto-Ley
591 de 1991, es un acuerdo de voluntades en que la Nacion o una entidad
descentralizada concierta con un particular la ejecucion de labores cientificas y
tecnolégicas o el desarrollo de un proyecto de investigacion. Consiste en una
modalidad de asociacidon en que no nace una nueva persona juridica y en la que
las partes efectlan aportes para cumplir los objetivos acordados. Ademas, como
establece el articulo 7.5 del mismo cuerpo normativo, estos convenios se rigen
por el Derecho privado. Asi como mediante este tipo de convenio se pueden llevar
a cabo proyectos de investigacion cientifica, estos instrumentos de negociacion
también admiten otras actividades dentro de su objeto, como financiar empresas
que innoven, capacitar en ciencia y tecnologia, realizar eventos académicos,
patrocinar publicaciones y estimular premios, segln lo prevé el articulo 2 del

78 CHAVEZ MARIN, Augusto Ramén. Los convenios de la Administracion. Entre la gestion pablica y la actividad
contractual. 3. ed. Bogota: Temis, 2015, p. 1-3, 57.

79 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia con radicado n. 5000-23-31-000-2000-13018
01(16653), Bogota, 11 feb. 2009. Disponible en: https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/
boletines/PDF/25000-23-31-000-2000-13018-01(16653).pdf. Acceso en: 25 nov. 2024; COLOMBIA, Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto con radicado n. 11001-03-06-000-2010-00058
00(2007), Bogota, 8 jul. 2010. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=65559. Acceso en: 25 nov. 2024,
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Decreto-Ley 393 de 1991.. Con ello queda claro que en estos convenios puede haber
mayor o menor grado de innovacion. Incluso podria haber convenios especiales
de cooperacion en que no se innove. Esto es algo accidental o que depende de
su objeto. Ademas, estos convenios se caracterizan por no ser conmutativos ni
onerosos, sino gratuitos. En cambio, la compra pablica de innovacion prevista en
la normativa de emprendimiento siempre exige creacion de nuevas soluciones
0 ajuste de las existentes y puede ser onerosa, en la medida en que la entidad
pUblica puede pagar por el bien o servicio que adquiera tras surtir el procedimiento
contractual, segln determine en los documentos del procedimiento a partir de los
resultados del didlogo técnico.

El contrato de financiamiento, consagrado en el articulo 8 del Decreto-
Ley 591 de 1991, es otra de las tipologias que permiten promover la creacion
de conocimiento, en forma colaborativa. Este es un acuerdo en virtud del cual
la Nacion o una entidad descentralizada entrega recursos a un particular o a
otro 6rgano del Estado para impulsar la realizacion de actividades cientificas y
tecnolégicas. La modalidad en que se provee de recursos al contratista puede
variar. Podria pactarse un mutuo tradicional, es decir, estipularse que el contratista
debe reintegrar el monto en un plazo. También puede acordarse la condonacion
total o parcial, por el éxito de la investigacion o el riesgo tecnoldgico asumido.
Obsérvese que la finalidad de estos contratos no es, simplemente, pagar una
contraprestacion por la compra de un servicio, sino el fomento de la actividad
intelectual, bien a modo de préstamo de consumo, bien a través de un aporte.
Por otra parte, las actividades cientificas y tecnolégicas que pueden ser objeto
de financiamiento tampoco implican, necesariamente, innovacion. Ademas
de financiarse proyectos de innovacion, también podrian girarse recursos para
adelantar labores de divulgacion cientifica y tecnolégica o de certificacion, por
ejemplo, en los términos del articulo 2 del Decreto-Ley 591 de 1991. Esto ratifica
la autonomia de los convenios de financiamiento respecto de los contratos de
compra plblica de innovacion regulados en la Ley 2069 de 2020 y en sus normas
reglamentarias.

Los contratos de administracion de proyectos, nominados de este modo en
el articulo 9 del Decreto-Ley 591 de 1991, igualmente, son negocios juridicos
que estimulan el desarrollo de la ciencia y la tecnologia en el Estado. Como
su denominacioén indica, mediante estos contratos la Nacion y las entidades
descentralizadas encargan a una persona de naturaleza plblica o privada —a un
tercero cualificado— la administracion de proyectos relacionados con actividades
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cientificas y tecnoldgicas.® Tal y como se indicd previamente, respecto de las
demas tipologias, si bien las actividades que pueden ser objeto de administracion
se relacionan con el fomento de la ciencia y la tecnologia, no siempre implican la
generacion de ideas innovadoras. En efecto, asi como el proyecto administrado
puede ser uno que suponga desarrollar nuevos productos o procesos, también
puede ser uno que tenga por objeto otra de las actividades previstas en el articulo
2 del Decreto-Ley 591 de 1991, como la conformacion de redes de investigacion
o la promocion de sistemas de calidad, por ejemplo. Por tanto, entre el contrato
de administracion de proyectos y el que resulta del procedimiento de compra
pUblica de innovacion a que alude la normativa sobre emprendimiento puede haber
también diferencias en cada caso.

A partir de lo expuesto anteriormente se constata que la innovacion, como
objetivo estratégico de la contratacion pdblica, se puede cumplir gradualmente
en los distintos tipos contractuales, segln el contenido de cada negocio juridico.
Asimismo, se deduce que el contrato de adquisicion de soluciones innovadoras,
gue requiere del procedimiento previo de convocatoria y didlogo técnico regulado
en el articulo 36 de la Ley 2069 de 2020 y en el Decreto 442 de 2022, es
diferente del convenio especial de cooperacion, del contrato de financiamiento y del
contrato de administrativos de proyectos, que también estimulan el desarrollo de
actividades cientificas y tecnolégicas. Por tanto, para la celebracion de estos tres
contratos no hay que adelantar el tramite de la normativa de emprendimiento, esto
es, la convocatoria de soluciones innovadoras y el didlogo técnico. Frente a dichos
contratos es claro que su modalidad de seleccion es la contratacion directa. En
cambio, como se advirtid, frente a la compra publica de innovacion el reglamento
establece que debe aplicarse la modalidad de seleccion que corresponda, dando
a entender que podria requerirse un procedimiento contractual de convocatoria
pablica, como la licitacion pUblica, el concurso de méritos, la seleccion abreviada
o la contratacion de minima cuantia.

Esto no significa que la innovacién, como concepto gradual en la compra
pUblica colombiana, solo pueda lograrse celebrando las cuatro tipologias
contractuales a que se hizo referencia. Las entidades estatales también pueden
fomentar la mejora técnica o tecnoldgica de las soluciones existentes en el
mercado incluyendo en los requisitos habilitantes o en los factores de calificacion

8  AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA —~COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-. Circular Externa Unica,
Bogota, 2023. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/
circular_externa_unica_version_3_vf49.pdf. Acceso en: 21 nov. 2024.
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con puntos exigencias o estimulos a la innovacion, respectivamente, en las otras
modalidades de seleccion. En efecto, las entidades publicas contratantes cuentan,
en principio, con discrecionalidad administrativa para establecer los requisitos
habilitantes, que equivalen, entre otras medidas, a las condiciones relativas a
los requerimientos técnicos minimos, asi como a la experiencia y a la capacidad
financiera y organizacional. Ademas, por regla general, gozan de dicha potestad
discrecional para definir los criterios de escogencia correspondientes a los
parametros de ponderacion con puntos, como establece el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007.

En este sentido, si el objeto de lo que se contratara lo permite, las entidades
estatales podrian establecer exigencias de innovacidon en unos y otros factores,
respetando el principio de proporcionalidad.®* Por ejemplo, para la contratacion
de una obra se podria establecer la obligatoriedad de acreditar experiencia en la
ejecucion de actividades cientificas o tecnoldgicas innovadoras u otorgar mayor
puntaje a quienes propongan implementar una metodologia de gestion ambiental que
mejore los modelos conocidos hasta el momento, aun cuando, en su mayor grado, el
objeto del contrato no implique la compra piblica de innovacion. Sin duda, en casos
como este dicho objetivo estratégico no se cumple en la misma medida que cuando
se hace la convocatoria de soluciones innovadoras — aplicando la normativa de
emprendimiento— o del mismo modo que cuando se celebra un convenio especial de
cooperacion que tenga por objeto investigar para producir un desarrollo tecnoldgico,
pero es una alternativa que el ordenamiento juridico colombiano también prevé para
estimular la generacion de conocimiento en la sociedad.

5 Retos para el desarrollo eficaz de la compra puablica de

innovacion

Como se ha argumentado, la compra pdblica de innovacién es un instrumento
econdmico relevante para promover la investigacion cientifica y tecnolégica por
parte del Estado. Ademas, es una préactica que fomenta la construccion colaborativa
del conocimiento, porque, mediante ella, las Administraciones pUblicas pueden
cooperar con otros actores en la produccidon o mejora de los bienes y servicios
existentes en el mercado. Pero su realizacion eficaz en Colombia depende
actualmente de la adecuada gestion de un conjunto de retos. Sin el animo de

8. GOMEZ FARINAS, Beatriz. El principio de proporcionalidad en la contratacion piblica: Un analisis de su
aplicacion desde la Optica del Derecho europeo y espafol. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 63-95.
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estructurar un listado taxativo, a partir de lo expuesto, se identifican, por lo menos,
cuatro desafios que habra que asumir de la mejor manera para lograr no solo que la
contratacion pablica potencie el desarrollo de ideas innovadoras, sino, ademas, la
democratizacion del conocimiento aplicado, esto es, para que rija, materialmente,
la igualdad y la libertad de concurrencia en la sociedad civil, de modo que la
contratacion no se concentre solo en unos cuantos emprendedores. La eficacia de
la compra publica de innovacion esta sujeta a retos como la claridad normativa,
la armonizacion entre las alternativas contractuales existentes, la formacion de la
ciudadania para el emprendimiento innovador y la flexibilidad en el control de este
tipo de contratacion.

La claridad normativa exige precisar, en el régimen vigente, el alcance de la
compra publica de innovacion. Por una parte, es necesario que se dilucide con
precision cuando y en qué condiciones el bien o servicio exige una contratacion
que implica nuevas soluciones o0 una mejora de las soluciones que ya hay en el
sector econdmico. Por otra parte, es apremiante que se aclare el régimen juridico
aplicable y el procedimiento contractual que debe surtirse. En cuanto a lo primero,
si bien puede interpretarse que la Ley 2069 de 2020 y su reglamentacion también
son obligatorias para las entidades estatales exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pdblica,®? en la medida en que dichos cuerpos
normativos no efectlan distincion alguna cuando aluden a las entidades estatales
como destinatarias de sus preceptos, esta es una cuestion que deberia aclararse.

Como se sabe, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica rige, por regla general, para las entidades que se mencionan en el articulo
2 de la Ley 80 de 1993. Es un régimen que contiene reglas y principios especiales
de Derecho administrativo, sin perjuicio de algunas remisiones a las normas civiles
y comerciales. Existen entidades pUblicas que se dirigen, en mayor medida, por
el Derecho privado, en la adquisicion de bienes y servicios, sin que ello sea dbice
para tener que aplicar los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal, consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de la contratacion estatal y el deber de tramitar
su actividad contractual en el Sistema Electronico de Contratacion Piblica —
SECOP II—, tal como lo prevé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Lo que quiere

8  COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica. Diario Oficial, Bogota, n. 41.094, oct. 1993; COLOMBIA, Congreso
de la Republica. Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con
Recursos Publicos. Diario Oficial, Bogota, n. 46.691, jan. 2007.
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indicarse es que, al no realizarse diferenciacion alguna sobre el régimen juridico
en la Ley 2069 de 2020, este es un argumento para sostener que la compra
plblica de innovacion, regulada en la normativa de emprendimiento, también
aplica a las entidades estatales exceptuadas, en principio, del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Pablica.

En lo que respecta al segundo aspecto —a la modalidad de seleccion
aplicable— también se requiere una respuesta normativa mas explicita, pues,
como se indicd, la reglamentacion de la Ley de emprendimiento es oscura cuando
establece que, una vez realizado el didlogo técnico y elaborados los documentos
del procedimiento, se debe efectuar el tramite que corresponda, senalando en
otros apartados que podra ser el contrato, la invitacion pdblica o la convocatoria,
seglin el caso. La Agencia Nacional de Contratacion Pablica — Colombia Compra
Eficiente— podria precisar estos temas, mediante sus lineamientos de soft law,
mientras se expiden normas vinculantes mas diafanas.

Igualmente, la concurrencia de tipologias contractuales demanda la armoni-
zacion entre ellas. En la medida en que la innovacion es un objetivo estratégico
que puede lograrse celebrando convenios especiales de cooperacion, contratos de
financiamiento, contratos de administracion de proyectos y contratos que requieren
un tramite precontractual especial — de convocatoria de soluciones innovadoras y
didlogo técnico—, se deben adoptar medidas para que la escogencia entre estas
tipologias contractuales no sea cabtica. Se ha de evitar la duplicidad de contratos
sobre el mismo objeto, en la normativa, para garantizar la seguridad juridica.

Asimismo, para promover mayor participacion en los procedimientos con-
tractuales de compra pulblica de innovacion, es necesario que la ciudadania tenga
oportunidades reales de formacion académica que permitan potenciar competen-
cias cientificas y tecnolégicas. En otros términos, esta politica plblica debe com-
plementarse con estrategias que estimulen el conocimiento. La cooperacion entre
las instancias politicas, las Administraciones puablicas, las universidades y demas
instituciones educativas es fundamental para lograr dicho proposito. Esta politica
también debe acompanarse de estrategias que fomenten el emprendimiento, para
que quienes se han formado en distintas disciplinas, en especial quienes tienen
menos ventajas econdmicas, dispongan de los recursos necesarios para participar
eficientemente en las convocatorias de soluciones innovadoras. Asumir seriamente
estos desafios, en la formacion y el emprendimiento, puede ayudar a que la com-
pra pUblica de innovacién alcance en mayor grado el fin de permitir la construccion
democratica del conocimiento en la sociedad.
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Finalmente, el fomento eficaz del desarrollo cientifico y tecnoldgico también
exige flexibilidad en los parametros con arreglo a los cuales se inspecciona la
legalidad de la compra pablica de innovacion. El control fiscal, disciplinario, penal y
el que adelanta la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo deben desarrollarse
teniendo en cuenta que en este tipo de contratacion hay habilitacion normativa para
que las entidades estatales actien en medio de un panorama de incertidumbre y
promuevan nuevo conocimiento mediante el contrato. La innovacion puede exigir en
ciertos casos realizar experimentacion que no conduzca a resultados concluyentes
o satisfactorios, desde el punto de vista cientifico o tecnologico. Sin embargo,
la investigacion no puede considerarse ilegal, fallida o contraria al principio de
planeacion, si se han seguido las normas que regulan el procedimiento y ha habido
una adecuada supervision o interventoria, en los términos del articulo 83 de la
Ley 1474 de 2011.8 En definitiva, la compra pablica de innovaciéon no puede
controlarse con el mismo estandar aplicable, por regla general, a los contratos
mediante los cuales se adquieren bienes o servicios definidos — que no necesitan
desarrollo—, sino que requiere técnicas de inspeccion que evallen razonablemente
la gestion administrativa, segln el alcance de cada negocio juridico.

6 Conclusiones

La compra pUblica de innovacion es una metodologia econémica que impulsa
la creacion colaborativa de conocimiento en la sociedad, como objetivo estratégico.
En efecto, este tipo de contratacion permite que los 6rganos del Estado cooperen
entre si, con los particulares u otros actores, para desarrollar soluciones novedosas
desde el punto de vista técnico o que mejoren las alternativas existentes en el
mercado. El caracter colaborativo del conocimiento se justifica por la circunstancia
de que las entidades piblicas no siempre disponen del conocimiento ni de los
medios técnicos para determinar por si mismas la mejor forma de satisfacer sus
necesidades. Estas pueden requerir soluciones innovadoras aportadas por sujetos
externos a la burocracia administrativa tradicional. Con ello se pone en duda la
autarquia, entendida en este contexto como autosuficiencia epistémica de las
Administraciones pdblicas para la gestion de los asuntos a su cargo. Los nuevos
modelos de gobernanza favorecen la creacion de redes de cooperacidn entre
distintos actores para la configuracion y materializacion de las politicas publicas.

8  COLOMBIA, Congreso de la RepuUblica. Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion pablica. Diario Oficial, Bogota, n. 48.128, jul. 2011.
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En Colombia, la compra plblica de innovacion es una estrategia que ya
cuenta con una historia importante, pues desde hace un poco mas de tres décadas
rigen normas que permiten el fomento o la realizacion de actividades cientificos y
tecnoldgicos mediante la contratacion estatal. Sin embargo, puede decirse que
el procedimiento especial creado por la nueva normativa en materia de emprendi-
miento, promulgada desde 2020, ha querido potenciar la innovacién en tal sector.
De este modo, en la actualidad, las entidades estatales pueden estimular desa-
rrollos cientifico-técnicos mediante la celebracion de convenios especiales de coo-
peracion, contratos de financiamiento, contratos de administracion de proyectos y
contratos estructurados a partir de una convocatoria de soluciones innovadoras.
Ademas, dichas entidades pueden estimular la innovacion en la confeccion de los
requisitos habilitantes y de los factores de calificacion con puntos en las otras
modalidades de seleccidon contractual. En cada una de las referidas tipologias y
opciones contractuales la innovacion puede materializarse en menor o mayor me-
dida, segln al alcance del objeto, pues, como se argumentd, la innovacion es un
concepto tipo, esto es, constituye un objetivo estratégico que admite un cumpli-
miento gradual.

Ahora bien, para que la compra piblica de innovacion pueda lograr de ma-
nera eficiente la produccion colaborativa del conocimiento en Colombia se deben
enfrentar varios desafios. Uno de estos retos es mejorar la regulacion del tema,
para que sea suficientemente clara, pues en la actualidad no es sencillo determi-
nar la tipologia contractual procedente en cada caso, asi como el procedimiento
contractual aplicable. También se debe procurar la armonizacion entre las alterna-
tivas de negociacion, para que los participes del sistema —las entidades estata-
les y demas actores— cuenten con seguridad juridica. Igualmente, la ciudadania
debe gozar de oportunidades de formacién académica y de emprendimiento que
incrementen la posibilidad real de participar en los procedimientos contractuales
dirigidos al desarrollo de ideas innovadoras, de manera que la compra piblica en
este campo no se concentre en unas pocas empresas. Por Gltimo, deben aplicarse
métodos de control que tengan en cuenta el caracter sui generis y la complejidad
de los contratos cuyo objeto consiste en el desarrollo de soluciones innovadoras,
pues uno de los rasgos de este tipo de negocios es el alto grado de incertidumbre
y la posibilidad de experimentacion que brinda el ordenamiento juridico.
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