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A Resumen

La compra publica entendida como mercado involucra otros sectores como el de la
innovacion y la adquisicion de nuevas tecnologias bajo la denominacion de Compra
Publica para la Innovacién — CPI. A través de ella se busca satisfacer necesidades con
soluciones que atin pueden no estar disponibles para la adquisicion de los
consumidores, ya que se trata de ideas, bienes, obras, servicios o proyectos, algunos de
ellos que aun pueden ser sometidos a pruebas o prototipados, o que estando ya
disponibles para consumo, generan un valor social diferente o poseen caracteristicas

mejores que aquellos productos o servicios que tiene el mercado.

Es apenas logico pensar que tratdndose de un mercado, el Estado se convierte en
actor fundamental no solo para la adquisicion de bienes y servicios sino también en la
regulacion de este sector de la economia (Estado regulador) que, al menos en materia de
CPI, atn no se encuentra consolidada (Comotto y Meza, 2017), razon por la que hoy
existe una barrera para las entidades estatales quienes aunque pueden acceder a estas

nuevas soluciones, cuentan con un régimen regulatorio confuso y pendiente por ajustar.

La regulacion debe atender unos minimos criterios cuya identificacion y adecuada
aplicacion, permitird que los actores que intervienen como agentes reguladores de la
politica de la compra publica, incluyendo innovacion y tecnologia, no generen fallas o
distorsiones (Stiglitz, 2009; BID, 2022) o incluso afecten las dindmicas de oferta y

demanda asi como las de una sana competencia.

Hoy persiste la necesidad de culminar la regulacion de la CPI en el sistema
colombiano, como quiera que se trata de un instrumento de politica nacional y global en
Innovacion que poco a poco ha sido incorporada en el sistema de compras publicas.
Esta labor correspondera al Estado en su papel de Regulador y rector de la economia

quien debera atender a unos minimos estandares, para lo cual podra validar experiencias



internacionales y revisar los avances que en esta materia se han desarrollado por

agencias reguladoras colombianas.

Palabras clave: Régimen regulatorio, mercado, compra publica, innovacion.

Marco teorico / Introduccion

En la bisqueda constante por fomentar el desarrollo econdomico, social y
tecnologico, las politicas publicas juegan un papel crucial. Paises como Suiza,
Suecia y Estados Unidos, son los mejor rankeados en temas de innovacion segin la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual que present6 el mas reciente
resultado del Indice Global de Innovacion 2023 donde Colombia ocupa el puesto 66

entre 132 naciones.

En las politicas publicas de innovacion, la compra publica es el centro de
interaccion entre el sector publico, privado y académico. Ademds, como lo destaca
Edler (2012), es un motor para la generacion de demanda de productos y servicios
innovadores. En efecto, la combinacion de una politica publica de innovacién so6lida
y el uso estratégico de la compra publica pueden impulsar el desarrollo econdmico y
social, asi como la competitividad a nivel nacional e internacional. De esta manera
emergen como mecanismos estratégicos para estimular la solucion a problemas
complejos, la creatividad y el progreso tecnologico, al mismo tiempo que satisfacen

las necesidades del sector publico.

La compra publica para la innovacion se define como el proceso mediante el
que las entidades publicas adquieren bienes y servicios innovadores con el objetivo
de satisfacer sus necesidades operativas, mientras estimulan la innovacion en los
sectores privado y publico. Este enfoque se fundamenta en la idea de que el sector
publico puede actuar como catalizador para el desarrollo y la adopcion de
innovaciones, creando asi un entorno propicio para el crecimiento econdémico y la

mejora de la competitividad.



En diferentes paises, el desarrollo de la CPI ha sido mas amplio que en otros
e incluso se ha llegado a establecer diferentes mecanismos y esquemas de
contratacion para que el Estado adquiera bienes, servicios y obras particularmente

no disponibles en el mercado o que representan una mejora notoria a lo existente.

Algunas de estas experiencias es el programa SBIR (Small Business
Innovation Research) de Estados Unidos, que utiliza la contratacion publica para
fomentar la innovacion en pequefias empresas (Edler & Georghiou, 2007). En
Europa, el programa de Compra Publica Precomercial (PCP) de la Union Europea
ha sido fundamental para promover la innovacion en sectores como la salud y la
tecnologia de la informacion (Rolfstam & Phillips, 2016). Ademas, paises como
Corea del Sur han utilizado la CPI para estimular la investigacion y el desarrollo en
areas estratégicas como la inteligencia artificial y la energia renovable (OECD,

2017).

En el caso de Espafia, el programa de Compra Publica Innovadora (CPI) ha
sido implementado con éxito en proyectos como el desarrollo de soluciones
tecnolodgicas para la gestion del agua y la energia renovable, demostrando el
potencial de la CPI para impulsar la innovacion y el progreso econdémico a nivel
nacional (Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, 2020). Estos ejemplos
ilustran como la CPI puede ser una herramienta efectiva para impulsar la innovacion

y el progreso tecnoldgico en diferentes contextos nacionales.

En un mundo cada vez mas impulsado por la innovacion, la compra publica
se presenta como un potente instrumento para fomentar el progreso tecnoldgico y
econdmico. Sin embargo, su efectividad y eficiencia dependen en gran medida de la
regulacion que la rige. En este sentido, el marco de accidon o “régimen regulatorio”
de la compra publica para la innovacion (CPI) emerge como un érea crucial de
estudio, donde se examina cémo los marcos legales y normativos influyen en la
capacidad de los gobiernos para promover la innovacién a través de la contratacion

publica.



Segtin Edler y Georghiou (2007), la regulacion adecuada proporciona un
marco normativo que guia la adquisicion de bienes y servicios innovadores por
parte de entidades publicas, asegurando la transparencia, la competencia y la
eficiencia en los procesos de contratacion. Ademas, definir estas condiciones de
participacion en el sector puede influir en la capacidad de los gobiernos para
incentivar la innovacion y la colaboracion entre el sector publico y privado (Edquist,

2005).

De esta manera, uno de los aspectos fundamentales de la regulacion de la
CPI es la definicion de criterios y procedimientos que promuevan la innovacion y la
competencia en el mercado. En efecto, de acuerdo con Rolfstam y Phillips (2016),
es crucial establecer estandares claros y transparentes para la identificacion y
evaluacion de soluciones innovadoras, asi como para la seleccion de proveedores.
Esta perspectiva es respaldada por la OCDE (2017), que enfatiza la importancia de
adoptar enfoques basados en evidencia y buenas practicas internacionales para
garantizar que la regulacion de la CPI fomente la competitividad y la eficacia en el

uso de los recursos publicos.

La importancia de una adecuada regulacion permitira evitar distorsiones o
fallas en el mercado o que la misma politica se vea frustrada. De ahi la relevancia de
reconocer esos factores claves tanto generales como propios del mercado para
identificar los minimos a tener en cuenta cuando se fijen las condiciones en las que

van a actuar los actores econdomicos de un submercado como la CPI.

Actualmente, el régimen regulatorio de la CPI en Colombia cuenta con
diferentes instrumentos vinculantes y no vinculantes, expedidos a su vez por
distintos drganos estatales y que pueden o no aplicar para adelantar un proceso de
seleccidn en casos que se necesite recurrir a la innovacion publica. Como se revisara
mas adelante, hay una dispersion normativa que dificulta el entendimiento de las
“reglas de juego” que aplican cuando la entidad estatal desea adquirir un producto o
servicio a través de este esquema. De hecho, se observa que son pocos los casos en
los que se ha usado la CPI y que por lo tanto es necesario realizar correcciones a

este régimen regulatorio para optimizar y fomentar su uso.



Teniendo en cuenta los vacios que existen en materia regulatoria y dada la
necesidad de catalizar la innovacion y la CPI como instrumentos de politica publica,
esta investigacion propone explorar en detalle cudles son los diferentes criterios para
construir el régimen regulatorio de la CPI en el Estado Colombiano. Para estos
efectos corresponde analizar las principales caracteristicas, desafios y perspectivas
que se deben tener en cuenta por las agencias reguladoras, entidades estatales y en
general los diferentes actores del mercado publicos o privados para gestionar y
optimizar la interrelacion de esta forma de dar respuesta a desafios complejos del

sector.

Para ello, el texto inicia con una descripcién tedrica de lo que se entiende por
compra publica para la innovacion, a partir de un estudio separado de ambos
conceptos. Lo anterior, con el fin de identificar los puntos de contacto, pero también
las diferencias entre la compra publica tradicional y la compra publica para la
innovacion desde una vision de mercado, esto es, en el que se comparten dindmicas
de oferta y demanda. Asi mismo, en este aspecto se explora a manera ilustrativa los
diferentes retos y desafios de la innovacion como parte del sistema de compras

publicas y se exponen algunos ejemplos internacionales de usos de esta herramienta.

En un segundo momento, se desarrolla todo lo relativo a la regulacion
entendida esta como actividad del Estado y una forma de gestionar los mercados,
corregirlos o incluso crearlos. Asi, desde la conceptualizacion del término “régimen
regulatorio” y el alcance de los diferentes tipos de regulacion, se expondran los
criterios a tener en cuenta por parte de los agentes competentes, no sin antes dejar de
lado la sintesis de los diferentes instrumentos regulatorios existentes a la fecha en el

sistema colombiano y que dan cuenta de algln tratamiento en temas de innovacion.

Con este texto se espera crear un aporte relevante en la construccion de un
marco normativo claro y efectivo que facilite la adquisicién de soluciones
innovadoras por parte de entidades publicas, asegurando la transparencia, la
competencia y la proteccion de los intereses publicos. Ademas, es importante tener
en cuenta que este régimen regulatorio debe comprender la necesidad de

flexibilidad, evaluacion continua y cooperacion nacional e internacional para



garantizar que la CPI sea eficaz y adaptada a las condiciones cambiantes del

mercado y la sociedad.

Para estos fines, se usara una metodologia cualitativa y cuantitativa que
permitira comprender el objeto de regulacion a partir de experiencias existentes, asi
como de la literatura académica y practica relacionada con la compra publica para la
innovacion (CPI). La comprension de la CPI a partir de andlisis documental es la
base teodrica y conceptual para el estudio que permitira con posterioridad analizar la
regulacion que existe y los criterios necesarios para gestionar de manera eficiente el

régimen regulatorio que se requiere.

1I1.  Compra Publica para la Innovacion (CPI) como politica para la adquisicion de

ideas y nuevas tecnologias desde el sector de la demanda.

Para hablar de innovacioén y el interés que este tema ha despertado en los
paises, es preciso considerar sus distintas nociones, evolucion, caracteristicas y
coémo este se adapta a la compra publica. Es por ello que en primer lugar se abordara
lo que hoy conocemos como contratacion estatal y su transformacion a una nociéon
de mercado (A) para en segundo lugar, definir lo que entendemos por innovar y por

la compra publica para la innovacion -CPI, con los retos y desafios que trae consigo

(B).

A. La contratacion estatal y su mutacion disruptiva a un sistema de compras.

Hablar de un sistema de compras publicas y més precisamente de un mercado,
implica reconocer que la contratacion estatal es un factor importante en la economia y
de gobernanza estratégica (OCDE, Recomendacion de la OCDE sobre Contratacion
Publica) en el que intervienen dinamicas de oferta, demanda, libre competencia, y
donde el Estado actia como un agente regulador y comprador que requiere de bienes y

servicios de forma constante para la satisfaccion de unas necesidades generales.



En efecto, algunos autores como Jorge Enrique Santos (2019) sostienen que la

expresion “compras publicas” obedece a

“... la necesidad de incorporar nuevos criterios a los esquemas de adquisicion
de bienes y servicios por parte del Estado, especialmente criterios relacionados con
la eficiencia en la gestion de abastecimiento y la necesidad de lograr mayor valor
por dinero al momento en que el Estado celebra los contratos mediante los cuales

adquiere bienes y servicios” (p. 249)

Asi mismo, Arrowsmith (2003) afirma que la compra publica se refiere a la adquisicion
de bienes y servicios por parte de un organismo publico, siendo el proveedor un organismo

externo de caracter privado (Citado en Pefate & Sanchez, 2015, p. 38)

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos — OCDE, también ha
hecho mencidn al término “public procurement” para referirse a las compras que realiza el
Estado de bienes, servicios y trabajos, asimilandola asi a la nocion de contratacion estatal.
Paralelamente, la Agencia Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente propone
una definicion del sistema de compras publicas como una estructura de toma de deciciones
en el que intervienen diferentes actores pero también confluyen ejercicios de regulacion y

procedimientos.

De acuerdo con algunos autores, es posible identificar varios elementos diferentes a los
normativos, que son centrales en el sistema de compra publica tales como: (i) transparencia,
(i1) cumplimiento (iii) igualdad de trato (iv) competencia, (v) integridad (vi) economia y
eficiencia (vii) valor por dinero (viii) no discriminacion, (ix) compras electronicas, entre
otros (Agwot, 2016; Arrowsmith, 2010). Como se observa, estos criterios ya involucran
factores econdémicos los cuales apoyan la idea de una nocion de mercado, trascendiendo la
percepcion legal y procedimental de la contratacion estatal como el tinico factor relevante

para su operacion.

Ademas de estas caracteristicas, autores como Barreto Moreno (2019) han sefialado que
por tratarse de un mercado, también es susceptible de fallas — market failures — tales como

la asimetria de la informacion, inadecuada planeacion, colusion y corrupcion,



externalidades, entre otras (p. 62). Todos estos, impedirian que la compra publica alcance
niveles de eficiencial, razon por la que su presencia justifica que el Estado adopte una
politica de regulacion y mas especificamente de regulacion econdmica? que permita

corregir estas falencias.

Aunque no existe un origen especifico de la nocion de compras publicas — Public
Procurement -, algunos autores como Lozano Villegas (2019) reconocen que instrumentos
internacionales e iniciativas de otros paises vinculados a organizaciones externas como la
Organizaciéon Mundial de Comercio - OMC, Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos - OCDE y la Organizacion de las Naciones Unidas - ONU, han

influido en la construccion de lo que hoy conocemos como un mercado de compra publica

(p. 32).

Iniciativas como el Acuerdo de Compras Publicas — ACP, el modelo de compras
publicas sostenibles, la Ley Modelo sobre Contratacién Publica, recomendaciones de la
OCDE sobre compras sostenibles, gobierno digital, contratacion electronica, corrupcion,
estandarizacion de instrumentos de regulacion, agregacion de demanda, entre otras, son
importantes para comprender la transformacion que sigue viviendo el sistema de

contratacion estatal tradicional.

Lo cierto es que, aunque el origen no pueda ser ubicado en una linea temporal precisa,
parte de las razones por las que dicho cambio comenz6 y continua, es la necesidad de ver el
contrato estatal como un “mecanismo estratégico” de transformaciones sociales y no solo
de satisfaccion de necesidades e intereses generales (Lozano & Covilla, 2019),

circunstancia que se puede advertir tan solo con revisar el impacto de las compras publicas

'De acuerdo con autores como Ivan Cachanosky (2012), la eficiencia esta relacionada con términos
econdmicos (Pareto) pero también técnicos e incluso dinamicos. Segiin aquel, “La primera se encuentra
relacionada con el uso de la capacidad instalada mientras que la segunda cuestiona si los recursos utilizados se
encuentran asignados de manera eficiente”. Mientras que la tltima de estas, citando a Huertas de Soto (2004)
esta asociada con: “... aumentar los bienes por via de la creatividad empresarial, es decir, del comercio y la
especulacion, mas que evitando el despilfarro de los recursos que ya se poseen” (p. 15).

Incluso, como cobrara relevancia en este texto a proposito de la nocion de innovacion, la eficiencia no
puede desligarse de la perspectiva del beneficio social que reporta determinada actividad o regulacion.

2 Economistas como Joseph Stiglitz (2009) sostienen que la regulacion es necesaria porque los costos y
beneficios sociales y econdmicos asi como los incentivos estan mal alineados. (p. 13)



en el sector de la economia de cada pais (Lozano, 2019, p.23), el apoyo al empleo, sectores
industriales y acciones de redistribucion del ingreso (Goémez & Nieto, 2006, p. 134), asi

como el papel del Estado como un consumidor (Barreto, 2019).

Como se observa, se trata de un mercado en el cual intervienen dinamicas economicas,
juridicas y técnicas, asi como varias fallas (Baldwin, 2012; Barreto, 2019), y en donde el
Estado se convierte en un actor fundamental no solo en la adquisicion de bienes y servicios
sino también en la regulacion® de este bajo criterios no exclusivamente legales sino también

de mercado como se veremos mas adelante (capitulo II).

Ahora bien, Colombia no ha sido un pais ajeno a esta transformacion. En el Estado
colombiano, tradicionalmente la contratacion estatal ha sido considerada como la
herramienta para la adquisicion de bienes y servicios que tiene como fin ultimo la
satisfaccion de necesidades de la sociedad. Desde el Decreto 150 de 1976 y hasta la Ley
1150 de 2007, se ha hecho un esfuerzo por reglamentar la actividad de compra del Estado—
contratacion estatal- de la manera mas eficiente posible pero sin comprometer la seguridad

juridica.

El antecedente mas proximo al actual estatuto es el Decreto Ley 222 de 1983,
normativa que nacié con el objetivo de realizar ajustes y correcciones al Decreto 150 de
1976 aunque conservo varias disposiciones de su antecesor. No obstante, estuvo
caracterizado por un excesivo formalismo y por otorgar un rol mas intervencionista al
Estado, razon por la que surgio la necesidad, entre otras, de desarrollar un nuevo marco

regulatorio que por demads se adaptara a los postulados constitucionales de 1991.

Fue asi como con posterioridad el Congreso de la Republica en ejercicio de sus
facultades constitucionales (art. 150 de la CP) expidio6 la Ley 80 de 1993 bajo la
denominacién de Estatuto General de la Contratacion Publica, legislacion que se encuentra
vigente y regula los procesos de contratacion de las entidades sometidas a este régimen®

bajo un “modelo de principios” (Pulido Ortiz & Barreto Moreno, 2021).

3 Algunos autores han denominado a esta faceta la del “Estado Regulador”.
4 La contratacion estatal también ha reconocido la existencia de regimenes especiales de contratacion
regulados por el derecho privado. Como consecuencia de ello, estos no se encuentran sometidos a las reglas del



Esta norma fue modificada parcialmente por la Ley 1150 de 2007 cuyo mayor aporte
fue la creacion del Sistema Electronico de Contratacion Publica — SECOP y de las
modalidades de contratacion, siendo asi de las primeras en las que se avecind un cambio a
través de la incorporacion de tecnologias al proceso. Pero hasta aqui, nunca se hablé de un
mercado objeto de regulacion, a pesar de que la Constitucion ya incorporaba en su articulo

334 que la direccion de la economia estaba a cargo del Estado.

Con la expedicion del Decreto Ley 4170 de 2011° se creo la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente (ANCP-CCE) y se le otorg6 facultades
a esta entidad, principalmente asociadas al desarrollo y fomento de politicas publicas e
instrumentos en procura de garantizar eficiencia y transparencia en la actividad contractual
del Estado. Los considerandos de esta norma con fuerza de ley expresamente reconocen la
necesidad de crear una politica no solo de contratacion publica sino de “compra publica”,
para lo que se requeria de un drgano rector, técnico y especializado en la materia que

facilitara e hiciera seguimiento a esta nueva proyeccion.

Es en este momento en el que podriamos afirmar que pasamos de la vision tradicional
de la contratacion estatal a una bajo el contexto de mercado donde prima el analisis de
oferta y demanda a través del que las entidades del Estado satisfacen sus necesidades bajo
criterios de eficiencia, eficacia y economia (Barreto, 2019). Nos referimos aqui a una
mutacion entre la nocion de la contratacion estatal en la que prima el principio de legalidad
y el negocio juridico es el factor principal, a otra en la que conjugan factores econémicos y
el contrato es tan solo un elemento y un instrumento mas dentro de un todo conocido como

“compra publica”.

La inclusion de un agente en el sistema de compras publicas como la ANCP-CCE que,
entre otros asuntos, se ha encargado de emitir lineamientos en la compra de bienes y

servicios por parte del Estado a través de la creacion de figuras tales como los instrumentos

Estatuto General de Contratacion (Ley 80 de 1993) sino a su propia normatividad (leyes especiales) en particular
reguladas por el derecho civil y comercial.

5 Antes de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente, el Estado
contaba con una Comision Intersectorial de Contratacion Publica creada mediante Decreto 3620 de 2004,
integrada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o su representante, el Director del Departamento
Nacional de Planeacion o su representante y un representante del Presidente de la Republica.



de agregacion de demanda, los sistemas dindmicos de adquisicion de demanda, los pliegos
tipo, circulares externas, guias, entre otros, son cambios disruptivos que propiciaron una

renovacion trascendental del marco normativo de la contratacion estatal.

Actualmente el sistema colombiano de compras publicas se caracteriza por la amplia
regulacion a través de normas, reglamentos e incluso decisiones judiciales, asi como
pronunciamientos, actuaciones administrativas e instrumentos cuyo origen proviene de las
tres ramas del poder publico. A esto le acompaiia la evolucion e incorporacion de la
tecnologia con la aplicacion del Sistema Electronico de Compras publicas — SECOP en sus
dos versiones y tal parece una tercera® y la Tienda Virtual del Estado Colombiano, hechos

que permiten realizar transacciones virtuales de manera mas transparente y agil.

Dicha dispersion de normas ha sido catalogada por la OCDE en el informe “Colombia:
La implementacion del Buen Gobierno” de 2014 como una fuente de ineficiencias al
sefialar que el marco regulatorio es complejo e impide que su aplicacion sea facil (p. 415).
Algunos autores como Joseph Stiglitz (2009) sostendrian que esta excesiva o inadecuada

regulacion, constituye una falla en si misma que produce distorsiones en el mercado.

A pesar de esta dispersion, lo cierto es que de acuerdo con el estudio Government at a
Glance presentado por la OCDE en 2021, el uso de las compras publicas como porcentaje
PIB pas6 de 11.8% en 2008 a 12.6% en 2019. Ademas, y a proposito de la pandemia
COVID 19, dicha cifra incrementd atin mas, esto es, de 13.7% en 2019 a un 14.9% en 2020
(OCDE, 2021, pag. 161). Otros estudios sefialan que en América Latina representa el 16%
del PIB y en paises como Espaia el 20% (CAF, 2021). Un reciente articulo de La
Republica sostiene que incluso en 2022, la contratacion estatal represent6 el 13,3 % del PIB
(Herrera, 2023). Esto demuestra el impacto econémico de las compras publicas en las

politicas econdmicas del Estado.

® Hoy en dia la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente a propésito de lo
establecido en el articulo 102 del Plan Nacional de Desarrollo, construye un nuevo espacio “Mi Mercado”
Popular” en la tienda virtual del Estado Colombiano que tiene como objetivo vincular a los sectores de la
Economia Popular que tradicionalmente no podrian contratar con el Estado a través de los mecanismos
tradicionales como el acuerdo marco de precios para que ofrezcan alli sus bienes y servicios.



Hasta aqui, hemos expuesto la transformacion esencial de la nocién de contratacion
estatal que pasa de observar el contrato como el elemento trascendental y unico para la
satisfaccion de necesidades, a una vision en la que no solo basta con dar cumplimiento a la
norma y suscribir el contrato, pues debe evaluarse los impactos econémicos que ello

conlleva, incluyendo las fallas y beneficios que este mercado trae consigo.

Dicho esto, corresponde ahora involucrar el concepto de compras publicas con el de
innovacion para profundizar en lo que propondremos en este escrito como un submercado
que contiene caracteristicas propias y que lo diferencian de cualquier tipo de compra o
adquisicion que realiza Estado. Estos alcances conceptuales y practicos que se haran a
continuacion permitiran fortalecer la idea de la innovacién como objeto de regulacion bajo

unos criterios especiales como se abordara en el segundo capitulo de esta tesis.

B. Los retos y desafios de la innovacion como parte del sistema de compras

publicas.

La innovacion y la compra publica son conceptos que han cobrado relevancia en las
politicas internas, internacionales y en la literatura académica (Kundu, James & Rigby,
2020). Aunque es usual verlas y estudiarlas de forma separada (Kuchina-Musina & Morris,
2022), al revisarlas en conjunto, surge lo que conocemos como la Compra Publica para la
Innovacion — CPI; un sector del mercado de compra publica que promueve la adquisicion
de bienes y servicios y en general de soluciones a desafios complejos que no se encuentran
disponibles para transar en el mercado porque atin estdn en proceso de produccion y
ensayos o que representan una mejora notoria y diferente en un producto o proceso

existente.

Asi, podriamos diferenciar entre la compra publica tradicional que corresponde a aquel
mercado en el que el Estado adquiere en su papel de consumidor y haciendo uso de
procedimientos reglados, bienes y servicios de forma eficiente, eficaz y econdmica que ya
estan disponibles o existen; y la compra publica para la innovacion, en la que el Estado
sigue siendo consumidor que adquiere bienes, servicios y obras, pero se diferencia de la

tradicional por el tipo de adquisicion. En comparacion con la primera, aqui se demandan



productos o servicios que pueden no ser adquiridos aun o tienen mejoras respecto a los que
ya existen o pueden ser el resultado de una solucidén que proponen los proveedores del
mercado a proposito de la necesidad expuesta por la administracion que esta tltima no ha

podido satisfacer — desafios complejos.

Pese a la clara conexion entre compra publica e innovacion, es importante que previo a
referirnos a ella comprendamos el estado del arte del significado de innovar y el por qué es
necesaria la intervencion del Estado en estos procesos. Lo anterior, teniendo presente que
no solamente se trata de promover e impulsar nuevas ideas, sino también de regular un
mercado como es la compra publica bajo la dptica de un componente de innovacion —
publica-, como criterio en la adquisicion de bienes y servicios y satisfaccion de
necesidades, y también como una forma de mejorar y optimizar los procesos de

contratacion.

Para este ejercicio, en un primer momento abordaremos la evolucion del concepto
innovacioén desde dos perspectivas; la académica, que incluye el andlisis de las
conceptualizaciones de algunos tedricos; y la internacional, especificamente acudiendo a
las definiciones y aportes que han realizado organizaciones internacionales y locales en
materia de estadisticas, instrumentos y andlisis en esta materia, haciendo énfasis en el
concepto de innovacion publica (a). Una vez expuesto lo anterior, estudiaremos qué se
debe entender por Compra Publica para la Innovacion — CPI, sus origenes, clasificaciones,

principales caracteristicas y ejemplos de uso (b).

a. La evolucion de un concepto con multiples significados.

La innovacion es un término estudiado en diferentes sectores como la tecnologia, la

educacion, la economia, los negocios, entre otros, circunstancia que la hace un concepto



ambiguo y de multiples definiciones’. Teniendo en cuenta su impacto en sectores publicos
y privados (Borins, 2002, p. 467), la consolidacion de este concepto y su evolucion
involucra a varias personas con saberes distintos que enriquecen su entendimiento pero que
no discuten que se trata de un elemento que aporta en la evolucion social y en la econémica

de manera significativa.

Debido a esta multiplicidad de abordajes, corresponde a continuacién hacer un
acercamiento a lo que se entiende por innovacion desde el &mbito internacional, para luego
revisar como este concepto ha generado un espacio de discusion e interaccion interesante

en nuestras politicas internas.
i.  Una apuesta universal.

En el afio 1934, el economista Schumpeter definié innovacion como una de las causas
del desarrollo econdmico y un proceso de “destruccion creativa™ (Catala-Pérez & de-
Miguel-Molina, 2018) que involucra “la introduccioén en el mercado de un nuevo producto
0 proceso que aporta elementos diferenciadores respecto a los existentes” (Valdés. C.,

Triana, Y. & Boza, J. A., 2019).

Asi mismo, en sus escritos identific tres fases de este proceso: invencion, innovacion y
difusién. La primera, relacionada con la simple idea, la segunda con la primera salida al
mercado de la invencion y la Gltima como la puesta en disposicion de este proceso o

producto novedoso en el mercado (Greenacre, P., Gross, R., & Speirs, J, 2012).

Autores paralelos como Michael Porter (1993) sostienen que la innovacion es un factor
determinante para obtener ventajas competitivas de una empresa o incluso de una nacion.

Por su parte, Gee (1981) afirma que la innovacion es un “Proceso mediante el cual, a partir

7 Autores como Jan Fagerberg (2016) afirman que el término innovacion puede verse desde una perspectiva
amplia y otra estrecha. La primera, como un proceso a partir del cual surgen las ideas que se incorporan en el
mercado y la segunda, como la aparicion de un nuevo producto, forma o método para hacer las cosas (p. 468)

8 Veronica Gombau Bertomeu (2012), en su tesis “Innovacion, frontera tecnoldgica y capacidad absortiva:
el papel de las externalidades del conocimiento” sefiala que esta apreciacion puede entenderse como el impacto
doble del proceso de innovar (destruccion y creacion) con el animo de que el valor de ambos y en especial el
de la creacion, supere los dafios colaterales que se producen (p. 27).



de una idea, invencién o reconocimiento de una necesidad, se desarrolla un producto,

técnica o servicio util y es aceptado comercialmente” (Citado en Ciruello, 2007, p. 92).

Asi mismo, hay quienes identifican que la innovacion es “...la aplicacion de ideas y
practicas novedosas en el ambito de la gestion plblica con el objetivo de generar valor
social” (Alvarez de Sotomayor & Garrido Moreno, 2013). Incluso, otros autores afirman
que comprende no solo la “dinamizacion” de los mercados sino la creacion de los mismos

(Ospina & o Moiux, 2020).

Mariana Mazzucato, economista italiana de reconocimiento en politicas de innovacion
ha sostenido por ejemplo que la innovacion no se agota en el gasto publico sino que
trasciende a una concepcion de rentabilidad econémica (UCL Commission for Mission-
Oriented Innovation and Industrial Strategy, 2019). En efecto, una de sus propuestas mas
recientes ha sido sin duda la de fomentar politicas de innovacién por misiones o retos
(Mazzucato, 2023) que ha tenido acogida en organizaciones internacionales y que incluso
fue tomada por el actual Plan Nacional de Desarrollo sancionado y publicado para los afios
2022-2026. Estas circunstancias abren nuevas visiones e interpretaciones sobre el alcance

de la innovacion como politica del Estado.

Ademas de lo anterior, la innovacidn representa una externalidad positiva, esto es, que la
actividad innovadora de una persona o una empresa reporta un beneficio social, aunque el
mismo involucre la internalizacion de ciertos riesgos. Factores como la reduccion de costos,
la mejora en la calidad de oferta y el incremento de la cuota del mercado son beneficios que
se obtienen por aplicar novedades de menor o alto impacto (Martinez Hernandez & Pastor

Pérez, 2018).

Paralelo a ello, la inversion en esta materia trae retornos importantes para los paises y
promueve el conocimiento colectivo. Ademas, existen estudios que demuestran que
comparado con otros procesos (v.gr. la globalizacion), la innovaciéon ha creado un impacto

enorme sobre la distribucion del ingreso (Benavidez & Pedraza, 2011).

De forma concomitante a estas ideas, surge la necesidad de hablar no solamente de

innovacion sino de un Sistema Nacional de Innovacion — SNI para referirse al ecosistema



conformado, entre otros aspectos, por varias entidades que materializa y permite el
desarrollo de la innovacion en los paises (Freeman, 1987). En esta misma linea desde el afio
2016 se abrié camino al término “GovTech”, término que segiin CAF (2021), se trata de un
entorno en el cual los gobiernos trabajan en colaboracion con startups, scale-ups y
MiPymes, las cuales emplean inteligencia de datos, tecnologias digitales y enfoques
innovadores para ofrecer soluciones a desafios publicos. En resumen, este enfoque
representa una forma novedosa de asociaciones publico-privadas orientadas a la innovacion

dentro del 4mbito gubernamental.

Esta nueva vision no tiene otra explicacion que reconocer la innovacion como un
proceso sistémico, dindmico, no lineal que involucra a otros agentes, pues se trata de algo
mas que un resultado de ideas que pueden ser novedosas o de mejoras a lo que ya existe
(Robayo, 2016; Corecon, 2017) y en el que la contratacion publica es un instrumento que
sirve para fortalecer y promover nuevos proyectos e ideas’. Dicho entendimiento tendra

gran relevancia e impacto en las formas de regulacion como se revisara mas adelante.

Al igual que los teoricos, las organizaciones internacionales y de cooperacion definen el
concepto de innovacion a través de instrumentos, documentos y guias a partir de las cuales
brindan orientacion, regulacion y buenas practicas de gobernanza, para cuya construccion
se basan en la experiencia de otros paises y de los procesos vividos en el camino por

implementar este criterio en las politicas de ciudades y naciones.

El Libro Verde de la Innovacion de la Comision Europea (1995) sefiala que este
término debe tratarse ““...como sindonimo de producir, asimilar y explotar con éxito una
novedad, en las esferas econdmicas y sociales, de forma que aporte a soluciones inéditas a

los problemas y permita asi responder a las necesidades de las personas y de la sociedad”

(p- 4).

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, adopt6é un concepto

similar a la version del Manual de Oslo 2005, y definié innovacion como la

 CAF Banco de Desarrollo de América Latina e IDOM sefialaron que un escenario de tipo GovTech obliga
a pensar nuevos esquemas de contratacion en donde los factores trascendentales son la experimentacion, la
innovacion y la colaboracion publico — privada.



implementacion de un producto, servicio o proceso novedoso o notablemente mejorado,
que puede incluir, entre otros aspectos, innovaciones en los métodos de produccion,
construccion o comercializacion, asi como en la organizacion empresarial, la gestion del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores. Estas innovaciones estan destinadas a abordar
desafios sociales o respaldar la Estrategia Europa 2020 para lograr un crecimiento

inteligente, sostenible e inclusivo.

Por su parte, la OCDE actualiz6 la definicion de innovacién en el Manual de Oslo

(2018)!° que a través de sus cuatro ediciones ha expresado lo siguiente:

1992.

* “Las innovaciones tecnolégicas comprenden nuevos
productos y procesos y cambios tecnologicos
significativos de productos y procesos.”

1997.

*“Las innovaciones tecnolégicas de producto y
proceso comprenden tecnolégicamente nuevos e
implementados productos y procesos y mejoras
tecnologicas significativas en productos y procesos."

L Qué es
innovacion?

2005.

* “Una innovacion es la introduccion de un nuevo, o
significativamente mejorado, producto, de un
proceso, de un nuevo método de comercializacién,
o de un nuevo método organizativo en las practicas
internas de las empresas, la organizacion del lugar
de trabajo o las relaciones externas”

2018

* “Una innovacién es un nuevo o mejorado producto
o proceso (o una combinacién de ambos) que
difiere significativamente de los productos o
procesos previos de la unidad institucional y que ha
sido puesto a disposicion de potenciales personas
usuarias (producto) o implementado en la unidad

institucional (proceso).”

Figura 1: Elaboracion propia a partir de las diversas versiones de los Manuales Oslo. OCDE y

EUROCAST

A esto se suma lo indicado por la Fundacion COTEC de Espafia que define innovacion
como “todo cambio (no solo tecnoldgico), basado en conocimiento (no solo cientifico) que

aporta valor (no solo econémico)”’(COTEC, 2023)'!.

De igual manera, ademas de definir el concepto aqui estudiado, estos instrumentos han

propuesto una clasificaciéon de la innovacioén. Es asi como en el afio 2021 la Comision

10 Este documento elaborado de manera conjunta entre la OCDE y EUROSTAT, entrega lineamientos para
la recoleccion e interpretacion de la informacion y datos en materia de innovacion.
' COTEC (2023) La Fundacioén - Cotec. Disponible en: https://cotec.es/la-fundacion/




Europea - CE emitio las orientaciones sobre contratacion publica para la innovacion y en el
proceso describid tres tipos: (i) incremental, (ii) disruptiva o radical y (iii) transformadora.
Estas abarcan desde lo més tradicional al proceso (i), pasando por la modificacion total de lo
que ya existe (ii) hasta aquellos procesos orientados a satisfacer necesidades sobre las que

hasta la fecha no existe solucidn o se requiere de una reforma estructural (iii) (p. 6).

Otros datos que demuestran la incidencia de la nocidn, por ejemplo, es la inclusion de
criterios de innovacion dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible — ODS u Objetivos
Globales, que establecen una meta para los paises en torno a “9. Construir infraestructuras
resilientes, promover la industrializacion sostenible y fomentar la innovacion”. Ademas, en
el contexto de estos objetivos, se precisa la necesidad de promover e incrementar la
inversion en investigacion y desarrollo que ha sido baja en algunas regiones (UN, Objetivos

de Desarrollo Sostenible, 2015).

Igualmente en el afio 2019, alrededor de 35 paises miembros de la OCDE, incluyendo
Colombia, suscribieron la “Declaracién Sobre Innovacion en el Sector Publico” (OCDE,
2019). En esta oportunidad, los Estados se comprometieron, entre otros asuntos, a adoptar
la innovacion en el sector publico para brindar herramientas a los servidores y crear

alianzas para unir a diversos sectores.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, dentro del estudio general de la nocion de
innovacién encontramos el término innovacion piblica. Aunque existe poca literatura al
respecto comparado con los estudios de innovacion en sectores como el privado y de las
empresas (Daglio, Gerson, & Kitchen, 2014, pag. 4), nos enfocaremos en identificar los
factores diferenciales, asi como los retos y desafios de su incorporacion. Sera esta la
conceptualizacion que para efectos de esta tesis adoptaremos por su cercania con el objeto

de estudio que es la regulacion de la CPI propia del sector publico.
De acuerdo con algunos autores y organizaciones, la innovacion publica consiste en:

“...Esta se enfoca en combinar la creatividad y la colaboracion para entender
desafios publicos complejos y construir nuevas respuestas ante ellos. En los procesos de

innovacion publica se exploran métodos y herramientas innovadoras para generar valor



publico a través de medios mas eficientes y participativos que los tradicionales” (EiP,
2019)

Por su parte, Daglio ef a/ (2014) en estudio colaborativo con la OCDE identific6 tres

caracteristicas de la innovacion publica:

1. Novelty — Novedad. Introduccion de nuevos enfoques.

2. Implementation — Implementacion. No se quedan en la sola idea, deben
implementarse.

3. Impact — Impacto. Mejores resultados publicos. Eficiencia, eficacia y

satisfaccion.

A diferencia del concepto de “innovacion en el sector publico”, en la innovacion
publica se involucran aspectos de colaboracion y co-creacion entre actores gubernamentales
y no gubernamentales, asi como la generacion de valor publico a partir de esta interrelacion
(Marifiez, 2017, p. 10). De esta manera, mientras el primero se caracteriza por “dar
respuesta a los desafios que se presentan”, el segundo pretende “cambiar la forma de

resolver tales desafios” (Parra & Deubel, 2021)

Como se observa, tanto la innovacion como término general y la innovacion publica
comparten las caracteristicas de novedad, implementacion y utilidad (Abusleme, 2016), sin
embargo, su factor diferencial clave consiste en la generacion de valor publico!2. De ahi
que, como veremos en el préximo acapite, algunos miembros de las agencias reguladoras
afirmen que con la CPI se esta construyendo una nueva manera de “crear valor por dinero”

(Tirado, 2022).

Implementar la innovacién en el sector publico es un proceso que esta permeado de

retos y barreras, incluso, mas complejas que en el sector privado'3. Algunos estudios como

12 Nos referimos a valor ptblico cuando hablamos de aquello que representa o es valorado por la ciudadania
(Bryson, Crosby, & Bloomberg, 2014) o al valor que es compartido por todos (DNP, 2020)

13 Entre otras debilidades que generan dificultades para implementar la innovacion publica, se encuentra la
falta de colaboracion entre los sectores, asimetrias, falta de confianza mutua, incertidumbre sobre la distribucion

de los costos y beneficios y, por supuesto, el desconocimiento del manejo de los riesgos asociados al proceso
(Torfing, 2018, p. 6).



el realizado en el afio 2020 por CAF Banco de Desarrollo de América Latina a través de la
Direccion de Innovacion Digital del Estado y su plataforma govtechlab y el PublicTech Lab
de IE University de Espafia permitid identificar brechas asociadas con aspectos culturales y

politicos, al modelo de negocio, a los procesos de contratacion y de inversion (p. 17).

Al mismo tiempo dicho estudio sefial6d que los riesgos vinculados a las empresas
govtech tipicamente abarcan los desafios relacionados con el avance y la aceptacion de
innovaciones en el ambito publico, la ausencia de marcos reguladores como los

"14 y las ocasiones para ejecutar pruebas piloto, asi como los procedimientos

"sandboxes
complejos de adquisiciones publicas. Ademas, en economias en desarrollo podria haber una

mayor probabilidad de enfrentar situaciones de corrupcion (p. 17)

Ast las cosas, se observa que el estudio en la materia no se trata de algo reciente,
sino que corresponde a una construccion que se ha desarrollado desde el aspecto
internacional en su mayoria y que ademas ya esta reflejada en instrumentos
internacionales que proponen incorporar una nocidn sobre este asunto, asi como

recomendaciones y buenas practicas para su adaptacion en contextos locales.

Particularmente, se hace énfasis en la nocion de innovacion publica, comoquiera
que ella encuentra estrecha relacion con la Compra Publica para la Innovacion que es
propia del sector publico porque involucra a entidades estatales en la dinamicas y
transacciones, situacion que le otorga un enfoque particular a la materia que aqui se

estudia.

ii.  Revision del contexto local en materia de innovacion.

Corresponde ahora indagar como ha “calado” el término innovacién en nuestro

ordenamiento interno a propdsito de la influencia creciente de estos asuntos a nivel

14 Se precisa que con posterioridad al estudio, se expidié el Decreto 1731 de 2021 "Por el cual se reglamenta
el articulo 5 de la Ley 2069 de 2020, en relacion con los mecanismos exploratorios de regulacion para modelos
de negocio innovadores en industrias reguladas y los ambientes especiales de vigilancia y control o sandbox
regulatorio, y se adiciona el Capitulo 19 al Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074 de 2015"



internacional. Es por ello que a continuacion se expondran algunos avances y momentos

relevantes de la consolidacion de la innovacion publica como politica estatal.

Segun estudios que datan desde 2006, el origen del marco legal colombiano en materia
de tecnologia y ciencia se ubica desde el afio 1968, periodo en el que ya se contaba con un
Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia y se adelantaron procesos de formacion de

expertos, grupos y cientificos (DNP y Colciencias, 2006).

Este proceso se acompafié de la expedicion de otras normas como la Ley 29 de 1990 y
dos Decretos con fuerza de ley en el aio 1991 que abordaron las tematicas de ciencia y
tecnologia. El primero de estos fue el Decreto Ley 393 de 1991 “Por el cual se dictan
normas sobre asociacion para actividades cientificas y tecnolédgicas, proyectos de
investigacion y creacion de tecnologias.” y el segundo, el Decreto Ley 591 de 1991 “por el
cual se regulan las modalidades especificas de contratos de fomento de actividades

cientificas y tecnologicas”, parcialmente derogado por la Ley 80 de 1993.

Los aportes mas relevantes del Decreto Ley 393 consistieron en definir las modalidades
de asociacion entre las entidades publicas y particulares para adelantar actividades
cientificas y tecnologicas y proyectos de investigacion y creacion de tecnologias, que

clasifico en dos asi:

1. Mediante la creacion y organizacion de sociedades civiles y comerciales y
personas juridicas sin &nimo de lucro como corporaciones y fundaciones.

2. Mediante la celebracion de convenios especiales de cooperacion.

Esta norma también se refiri6 a los propositos de asociacion (art. 2) y al régimen legal
aplicable (art. 5). Asi mismo, definid el convenio especial de cooperacion (art. 6), las reglas
(art. 7) y requisitos de este (art. 8), aclarando en todo caso que su regulacion estd amparada

por el derecho privado.

Por otra parte, el Decreto Ley 591 de 1991, que fue parcialmente derogado por el

Estatuto General de la Contratacion Publica, aun tiene vigente la norma que senala qué se

15 Esta norma fue posteriormente modificada por la Ley 1286 de 2009, hoy parcialmente derogada por la
Ley 2161 de 2021.



debe entender por actividades cientificas y tecnoldgicas (art. 2), aquella que habilita la
suscripcion de contratos de financiamiento y sus tipos (art. 8), al igual que los contratos de

administracion de proyectos (art. 9).

Otro momento relevante en la consolidacion del término surge a partir del primer
CONPES en ciencia y tecnologia que tuvo lugar en el afo 1994 (CONPES 2739). Asi
mismo, la Ciencia, Tecnologia e Innovacion (CTel) estuvo presente en el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010 como una de las dimensiones especiales de desarrollo (CONPES,
2009). De igual manera, con la expedicion de la Ley 1286 de 2009, el Sistema Nacional
paso a llamarse “sistema nacional de ciencia, tecnologia e innovaciéon en Colombia”,

incluyendo asi el aspecto de la innovacion, mas alla de lo meramente tecnologico.

Uno de los momentos claves fue la expedicion del CONPES 3582 de 2009, documento
en el que se realizd un recuento legal y politico en esta materia, pero que ademas defini6 la
innovacién como un proceso social que involucra a multiples actores incluyendo los
usuarios y clientes por lo que no es correcto circunscribir exclusivamente como unico actor

a los centros de investigacion y desarrollo tecnologico (p. 8)

En este documento merece especial énfasis la advertencia sobre la necesidad de regular
y generar incentivos por parte del Estado para acompasar la promocion de la innovacion. Al
igual, se destaca el reconocimiento de fallas del mercado que afectarian los niveles de
inversion y como consecuencia de ello, el desencadenamiento de otras problematicas
asociadas (p. 10). Por tltimo y no menos relevante, este documento hizo mencion a las
Compras Publicas como herramienta para promover la innovacion (p. 38). Se trata entonces
del instrumento de politica més relevante en la consolidacion del término de “innovacion”

en nuestro pais.

Pasaron casi 10 afios para que nuevamente retomaramos la idea de hablar de una
politica de innovacion y esto fue gracias a la inclusion en el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022 de varios asuntos dedicados exclusivamente a la innovacion publica

convirtiéndose asi en disposiciones que forman parte de la Ley de la Republica.



Con ocasion de esta incorporacion, el Departamento Nacional de Planeacién — DNP en
compaiiia de un grupo de expertos realizo un andlisis en el afio 2020 en el que identifico a
partir de la literatura y del estudio propio realizado con casos experienciales que existen
brechas o barreras que impiden innovar en el sector publico colombiano las cuales clasifico

asi:

Culturales

« Deficiencia en habilidades blandas.

* Practicas o paradigmas que afectan
tomar decisiones.

Tecnologicas o de recursos Normativas
* Falta de infraestructura. * Hiperregulacion. Rigidez.
* Ausencia de recurso humano con * Desarticulacion entre 6rganos.
habilidades. * Ausencia de unificacion y de
* Elevados costos. directrices claras.
Conocimiento
« Falta de metodologias y habilidades Organizacionales _
de innovacion. * Cargas administrativas disimiles.
* Dificultad para percibir la demanda. * Procedimientos internos.
* Ausencia de herramientas de « Falta de incentivos.
medicion y evaluacion. * Esceptisismo y falta de apertura.

« Uso ineficaz de la evidencia.

Figura 2. Elaboracion propia a partir del estudio “Informe de Barreras a la Innovacion Publica” DNP

2020

Ademas de este andlisis, es conveniente resaltar el aporte significativo que realizo este
estudio en la identificacion de los actores fundamentales al igual que un analisis DOFA
para la implementacion de la politica de innovacion publica en Colombia. Entre los actores

u organizaciones clave en el proceso se sefialan por ejemplo:

1. La Procuraduria General de la Nacion y las Procuradurias provinciales y distritales.

2. La Contraloria General de la Republica y las Contralorias departamentales y
municipales.

3. El Comité Nacional de Innovacion Publica.

4. MILAB — iNNpulsa Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.



Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP.
Escuela Superior de Administracién Publica — ESAP.

Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

e

Equipo de Innovacién Social — Departamento Administrativo para la Prosperidad

Social.

9. Equipo de Innovaciéon Publica — EiP

10. Departamento Nacional de Planeacion - DNP.

11. Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — Plan 5G,
Data Sandbox.

12. Secretaria de Transparencia — Vicepresidencia de la Republica.

13. Agencia Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente.

14. Consejeria Presidencial para los Asuntos Econdmicos e Innovacion.

15. Grupo de Innovacion Financiera y Tecnologica de la Superintendencia Financiera
de Colombia.

16. Comision de Regulacion de Comunicaciones.

17. Ministerio de Hacienda — Sandbox Regulatorio para Fintech.

En este listado se destaca la inclusion preponderante de entidades de la rama ejecutiva,
asi como de organismos de control y vigilancia y de universidades publicas, situacion que
no se compara con los érganos de la rama legislativa a quienes no se les otorgd un papel

relevante.

En cuanto al andlisis DOFA, se destaca particularmente en materia de compra publica,
la expedicion de la Guia sobre Compra Publica para la Innovacion de Colombia por parte
de la Agencia Nacional - Compra Eficiente como una de las fortalezas, pero al mismo
tiempo, se considerd6 como amenazas, la normativa estricta en materia de contratacion, al
igual que la incertidumbre por la interpretacion de los entes de control en los procesos de

CPI (p. 35-37).

Con seguridad, fue gracias a estos resultados y a la recopilacion de esfuerzos que el
CONPES aprob¢ en el afio 2021 la politica de ciencia, tecnologia e innovacion (CTI) 2022-
2031 (CONPES 4069). Aunque rescata muchos insumos de su predecesora, pretendio

actualizar muchos aspectos y fortalecer otros que se adapten a los retos globales.



Ahora bien, teniendo en cuenta el cambio de Gobierno Nacional, el nimero de actores
vario, la politica tiene nuevas orientaciones y al mismo tiempo nacen nuevas propuestas y
se transforman los proyectos. Tal es el ejemplo de la Consejeria Presidencial para los
Asuntos Econdmicos e Innovacion, que se cre6 mediante Decreto 1784 del 2019, norma
que fue modificada y posteriormente derogada por el Decreto 2647 de 2022. Los
Ministerios, las Agencias y el Equipo de Innovacion Publica, entre otros, se mantienen

hasta la fecha.

Entre otros aspectos relevantes, el Gobierno actual anuncié en el marco del Foro
Econdmico Mundial que se llevo a cabo en enero de 2023, la creacion del primer Centro de
Innovacion que busca beneficiar a jévenes de la Alianza del Pacifico en una iniciativa que
esta articulada con la Multinacional Nestlé!¢. Asi mismo, el Plan Nacional de Desarrollo
“Colombia, potencia mundial de vida” adoptado mediante Ley 2294 del 19 de mayo de
2023, consagro algunas menciones importantes al tema de innovacion en sus articulos y

justificaciones asi:

Asign6 la tarea al MinTIC de “Art. 144 (...) 2. Fortalecer la industria digital, asi
como los contenidos, el desarrollo de software, las aplicaciones, el emprendimiento
y la innovacion para la productividad, generando nuevos empleos e ingreso en las
regiones.” (p. 98)

e Abri6 la posibilidad de ceder derechos de propiedad intelectual sobre resultados de
actividades de ciencia, tecnologia e innovacion financiados con recursos publicos.
(art. 169)

e Lainnovacion como una de las dimensiones de la estrategia nacional de lucha
contra la corrupcion (art. 200)

e Asigno la tarea al MinTIC de crear una agencia responsable de ejecutar la politica

de ciencia, tecnologia e innovacion (art. 225)

16 Asi mismo, gracias a la alianza de distintos actores del sector privado, universidades y entidades como
INNPulsa Colombia, en departamentos como La Guajira, hoy se cuenta con un Centro de Innovacion y
Emprendimiento. Mejia, E. (2023, 22 noviembre). La Guajira cuenta con su primer Centro de Innovacion y
emprendimiento. El Tiempo. Disponible en: https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/la-guajira-
cuenta-con-su-primer-centro-de-innovacion-y-emprendimiento-828392




e Propone la elaboracion de la politica de Ciencia, Tecnologia e Innovacion orientada
por misiones (art. 226)
e Unifica los patrimonios auténomos de iNNpulsa Colombia y Colombia Productiva

que tendra como uno de sus destinos la estrategia de innovacion (art. 305)

Ademas de estas disposiciones, el PND afirmé que unas de las apuestas del Gobierno
sera la de duplicar la inversion en Investigacion y Desarrollo (I+D) y actualizar el marco
regulatorio para orientar por misiones la investigacion e innovacion (p. 166). Asi mismo,
sostiene que se constituird un Comité Nacional de Innovacion (p. 198) y que se

implementaran pilotos de compra publica innovadora (p. 199)

Finalmente, es de resaltar que ademaés de las barreras expuestas y el estado actual de la
implementacion de la innovacion publica en Colombia, de acuerdo con el Estudio de la
OCDE de las Politicas de Innovacion en nuestro pais, el gasto que se realiza en [+D
represento para el 2014 tan solo el 0,2% del PIB. Del mismo modo, las estadisticas del
DANE senalan que en el afio 2021 a partir de la encuesta de inversion en Investigacion y
Desarrollo, se logr6 determinar que la inversion realizada en I+D intramuros fue de
alrededor de 3,3 billones de pesos (DANE, 2022). Asi mismo, de acuerdo con el Indice
Global de Innovacion de los afios 2022 y 2023 (Global Innovation Index por sus siglas en
inglés, GII), Colombia ocupd el puesto 66 detras de paises latinoamericanos como Chile

(50), Brazil (54) y México (58) (WIPO, 2022).

Todo esto resalta nada mas que atin nos hace falta camino por recorrer para catalizar y
consolidar la politica en la que sera importante los mecanismos de financiaciéon para no
incurrir en lo que algunos denominan como la “paradoja de la innovacion™!’. Queda a la
espera ver si el Gobierno actual acoge las recomendaciones de este reciente estudio
realizado para la administracion previa para sentar las bases y promover una politica

publica concreta.

17 Aunque existe evidencia que la innovacion es un motor en la productividad, los Gobiernos y las empresas
no invierten en los términos idéoneos y no buscan una articulacion para trabajar de la mano, lo que rezaga el
impacto positivo de la innovacion en el sector publico y privado. Al respecto se pueden ver textos como los de
Xavier Cirera y William Maloney (2020).



Como se observa, la nocioén de innovacion ha evolucionado con el paso de los afos
hasta el punto de poder crear teorias, clasificaciones e incluirse como tema central en
instrumentos internacionales vinculantes o no para los paises, quienes resaltan la
importancia de promover su uso en las politicas internas a pesar de las barreras que existen.
Ahora, conociendo las brechas y caracteristicas particulares, el reto estd en identificar por
qué es importante el proceso de innovacion publica desde un enfoque de mercado y como
debe promoverse, circunstancia que resultara relevante para la regulacion de la compra

publica para la innovacion.

b. Incursion de un nuevo submercado en la compra publica.

Mas que un factor que permite a los agentes del mercado mejorar su status competitivo,
desde el estudio de la compra publica, la innovacion consiste en una oportunidad para el
Estado de resolver necesidades que no han sido atendidas porque las soluciones no son
suficientes o mejorar las condiciones de aquellas brindadas de manera mas eficiente,
econdmica, efectiva y con impactos sociales positivos bajo la premisa de generar mayor

“valor por dinero™!®.

Antes de hablar de CPI, las organizaciones y otros actores hacian alusion al término
“compras publicas tecnologicas” o “compra de tecnologia publica”. Solamente hasta
después de la década de los 90’s dicha nocién muté para hablar de “innovacion”, un
término mas profundo y que comprende todas las dindmicas que existen (Edquist, 2009, p.
3). A partir de dicho momento comenzamos a referirnos a Compra Publica Innovadora o
Compra Publica para la Innovacion, aunque la primera se refiera mas a un aspecto de

innovacion en el proceso de contratacion.

Como lo expresan Ospina Fadul y Mofiux Chércoles (2020), las politicas que

promueven la innovacion pueden verse desde la demanda y la oferta y a su vez cada una de

18 Entenderemos valor por dinero, “value for money” o “best value” como la utilidad que representa una
compra no solo por su economia, sino por las caracteristicas de eficiencia y efectividad (PwC, 2021) o como
“la optimizacion de los recursos publicos en términos de tiempo, dinero y capacidad del talento humano y de la
eficiencia en los procesos para satisfacer las necesidades de las Entidades Estatales y cumplir su mision.”
(Colombia Compra Eficiente, 2015)



estas desde el &mbito publico o privado. Asi, al evaluar los instrumentos de promocion de
la innovacion en el sector publico y desde el punto de vista de la demanda, la CPI se ubica
como un instrumento de promocion para que el Estado adquiera bienes, servicios u otra
solucidn “que alin no se encuentra disponible en el mercado” (p. 63) o que simplemente

“supondran beneficios que de otra forma no se hubiesen logrado.” (IThobe, 2016)

Incluso, hay quienes han sefialado que la innovacion en el sistema de contrataciones
publicas funciona como un importante estimulo de la demanda, y a su vez crea mercados
(Mazzucato, 2023, p. 64). Lo que hace alusion a las compras publicas como herramientas

de politica de innovacién y el importante reconocimiento de estas como un mercado.

Rolfstman (2013) afirma que la CPI se refiere a las compras realizadas por
organizaciones publicas que conducen a la innovacion (citado en Kundu , James & Rigby,
2020, p. 1). Edquist (2015) por su parte, sostiene que se trata de un vehiculo para la
innovacion y un instrumento de politica publica (p. 2). Asi mismo, afirma que es un
proceso que adelantan las organizaciones publicas para adquirir productos nuevos o

mejorados que satisfagan necesidades o resuelvan problemas sociales (citado en Kundu et

al,p. 1)

Igualmente, autores como Jorge Cordero (2019), han precisado que se trata de una
evolucion de la compra publica pues supone que la Contratacion Publica Innovadora (CPI)
transforma la compra publica al conferirle un caracter estratégico, distanciandola del
concepto tradicional de ser inicamente un procedimiento financiero y administrativo. Se
convierte en un catalizador de politicas destinadas a mejorar la eficiencia a lo largo del

ciclo de vida de los productos o servicios requeridos (p. 2).

Desde el afio 2014, y en linea con los Objetivos de Desarrollo Sostenible — ODS, la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico - OCDE ha hecho alusién a la
innovacion y en particular a la CPI, como una forma en la que las entidades publicas pueden
satisfacer sus necesidades generales apostando por actividades de I + D del sector privado
(OCDE, 2014). En términos de Santiso & Zapata (2021) se trata entonces de “...apalancar

la contratacion publica para fomentar innovacion...”.



Ademas de lo anterior, en el documento “Orientaciones sobre la contratacion publica en
materia de innovacion” elaborado en el afio 2021 por la Comision Europea - CE, se definid
la contratacion de innovacién como toda contratacion publica para (i) la compra del proceso
de innovacion —Ilos servicios de investigacion y desarrollo— con resultados (parciales) o (ii)
la compra de los resultados de la innovacion. De esta manera, desde la CE este submercado
se preocupa no solo por acatar las formas y medios para comprar, sino porque dicha
adquisicion aporta “...mejor valor afiadido en términos de calidad, rentabilidad e impacto

ambiental y social” (p. 5)

De acuerdo con un estudio del Banco Interamericano de Desarrollo — BID (2023), 1a CPI
“es un instrumento que se utiliza para fomentar la innovacion (...) implica la adquisicion de
bienes y servicios innovadores por parte del sector publico a través de un proceso de
licitacion.” (p. 24). Ademas, este documento destaca como una de las fallas de este mercado
(1) falta de incentivos para la innovacién y (ii) la falta de coordinacion entre demanda y oferta

de soluciones innovadoras - asimetrias de informacion y los problemas de agencia.

Ahora bien, mas alla del abordaje tedrico construido a partir de la doctrina e instrumentos
internacionales con el proposito de comprender qué es la compra publica de innovacion o
para la innovacion, en la practica, las agencias de regulacion y actores de politica de los
gobiernos nacionales han adoptado una nocién en esta materia con el &nimo de caracterizarla
y otorgarle un rol en los procesos de transaccion que realiza el Estado para la satisfaccion de

necesidades.

Es asi como en las experiencias Latinoamericanas resulta relevante la agencia de
regulacion ChileCompra, que ha sefialado que la CPI involucra desde la adquisicion de
innovaciones con origen en el sector privado producto de la aplicacion de I+D+i hasta la
compra de procesos innovadores donde el Estado somete a “licitacion” una problematica para

obtener una solucioén (ChileCompra, Directiva Compra Publica Innovadora)

Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
(2017) ha definido la CPI como un ejercicio que va mas alla de una transaccidon convencional
de compra y venta. Consiste en plantear un desafio o una necesidad por parte de la Entidad

Estatal, con el fin de que sea abordado mediante productos o servicios innovadores que aun



no estan disponibles en el mercado o que requieren mejoras sustanciales. Al expresar
claramente este desafio como una necesidad comprensible, la Entidad Estatal fomenta un
mayor interés en el proceso de Compra Publica para la Innovacion, lo que facilita la recepcion

de soluciones innovadoras mas numerosas y de mayor calidad. (p. 6)

Como se observa, no se trata entonces de una transaccion regular, de un suministro
basico o de la construccion de una obra o de obtener productos estandarizados. En este
caso, el Estado hace uso de su poder de compra para adquirir bienes o servicios que
presentan una mejora notoria en el mercado (mas que novedosa) o ni siquiera estan
disponibles para satisfacer necesidades y perseguir beneficios de desarrollo econémico.
También puede implicar la accion de someter a consideracion de los proveedores un reto o
problematica para que sean aquellos quienes presenten las soluciones que el Estado no
puede obtener a través de un proceso de seleccion tradicional. De esta manera, la compra
publica se convierte en una herramienta que hace parte y promueve las politicas de
innovacion y que permite al Estado ir mas allé de la adquisicion de elementos tecnologicos

(Uyarra & Flanagan, 2010).

Al igual que en un proceso de contratacion tradicional, en la CPI convergen dos actores
esencialmente, la administracion con una necesidad que busca satisfacer sea propia o de la
sociedad y la demanda (interesados y oferentes) quienes ponen a consideracion de esta una
solucion (producto, método o proceso) para atender este requerimiento. Los factores
diferenciales entre este proceso y las otras formas tradicionales consisten en que la
solucion no necesariamente estd en el mercado o es objeto de transaccion tradicional y el
precio como factor decisivo de adjudicacion pasa a ser un elemento de segundo plano. El
punto de encuentro reside en la satisfaccion de unas necesidades y la generacion de “valor

por dinero” asi como de “valor publico”.

Es por lo anterior y dadas las caracteristicas especiales de los productos, procesos y
servicios que se adquieren, la CPI puede considerarse un “submercado” de la Compra
Publica, en el que concurren dindmicas de oferta y demanda, pero cuyo proceso y tipo de
adquisicion -como veremos mas adelante - contiene unas particularidades o matices que en
todo caso no lo alejan de una nocion de mercado ni de la generacion del valor publico que

reporta.



Actualmente existen varias clasificaciones sobre CPI, veamos algunas de estas:

Avuntamiento de Madrid

La Compra Publica Pre-
Comercial (CPP)

La Compra Publica de Tecnologia e

Innovacién (CPTI)

La Compra Publica Regular de

Innovacién (CPRI)

e Compra de servicios [+D para
nuevos o mejores productos
futuros.

o Filtrar riesgos.

e Cubren hasta los prototipos

validados.

Soluciones cercanas al mercado.
Disefio o adaptacion de las
necesidades

No se contratan servicios I+D.

Bien o servicio existe.
Suponen una innovacion respecto
de lo demas que esta en el

mercado.

Doctrina. (Zabala-Iturriagagoitia, 2017)

Segtin el usuario final

Segtin el caracter y grado de

innovacion

Si requiere o no de cooperacion

e CPI directa: El organismo
demandante, es el wusuario
final.

e CPI catalitica: La necesidad a
cubrir es externa al ente que

las requiere.

Compra publica pre-comercial:
Financiacion de actividades de
I+D. No se adquieren productos.
CPI adaptativa: Producto del
extranjero o  completamente

nuevo que necesita adaptarse a las

necesidades a través de
innovacion.
CPI evolutiva: Productos

totalmente novedosos. Innovacion

radical.

CPI cooperativa: Organo

solicitante 'y los proveedores
cooperan constantemente.

CPI no cooperativa: No hay
didlogo entre las partes. Sin

aprendizaje interactivo.

Agencia Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente

Compra Publica Comercial

Compra Publica Pre-Comercial

e Incluye la Compra Publica de

innovadora (CPTI)

e Adquisicién de un bien o servicio que requiere | e
adaptacion tecnologica para atender la necesidad.

e Salida al mercado en mediano o corto plazo. .

Tecnologia |

soluciones.

Adquisicion de servicios [+D.
e  Mayor grado de innovacion.

Exploracion de alternativas, disefio y prototipado de

No incluye actividades de desarrollo comercial.

Doctrina. Sandra Sinde Cantorna - IDOM

CPI Proactiva

CPI Reactiva




A diferencia de la CPI reactiva, la entidad es quien
identifica la necesidad para posteriormente buscar las

soluciones haciendo uso de las ventajas de la CPI.

La entidad publica recibe propuestas de soluciones que
responden a sus problematicas que les presentan diferentes
actores del sector privado como las universidades o las

empresas pero que en principio no son solicitadas por el

sector publico.

Figura 3. Elaboracion propia a partir de la “Guia para entender la Compra Publica Innovadora” (ANCP-
CCE, 2017); “Govtech y el futuro Gobierno” (CAF, 2020) y los estudios de (Edquist et al., 2000; Edler, 2009;
Hommen y Rolfstam, 2009; Uyarra y Flanagan; 2009) citados en “La Politica de Compra Publica como

Estimulo a la Innovacion y el Emprendimiento” (Zabala-Iturriagagoitia, 2017)

Esta sistematizacion nos ayuda a identificar por un lado, la variedad de formas en
las que se ha abordado el estudio y por otro, las diferentes clases en las que se ha agrupado
el entendimiento de los procesos de innovacion para poder regularlos con posterioridad. De
igual modo, también permite concluir que las diferentes clasificaciones no se excluyen
entre si pues conservan factores comunes a pesar de que su tratamiento sea distinto. Asi por
ejemplo, una compra publica pre-comercial podria ser también una compra directa y

cooperativa, todo dependera de la necesidad identificada por parte de la entidad estatal.

En definitiva, todo este estudio nos lleva a confirmar que aunque la innovacion crea
un mercado con caracteristicas especiales que hace parte de la compra publica, no se puede
negar que hay una notable diferencia entre adquirir bienes y servicios que ya se encuentran
en el mercado y aquellos que se deben desarrollar, investigar, prototipar y valorar para

llegar a una solucidn Optima, eficiente y econdémica.

Es por ello que al hablar de CPI también resulta necesario hacer una mencioén a la
importancia de considerar los riesgos que asumen en mayor o menor medida los actores que
acuden a este submercado en busqueda de soluciones a desafios y retos complejos,
circunstancia que impacta directamente la definicion, asignacion y administracion de dichas

circunstancias adversas y el como se plantea el proceso de contratacion.

Este tipo de hechos desfavorables han sido definidos como aquellos que pueden
ocurrir en cualquiera de las fases de planeacion, adquisicion, ejecucion y administracion

que impactan la entrega, generacion y difusion de la innovacion. Pueden estar asociados a



riesgos de tipo (i) tecnologico (ii) organizacional o social (ii1) mercado (iv) financieros y
(v) turbulentos (econémicos y politicos) (J Edler, M Rolfstam, L Tsipouri & E Uyarra,
2015). Sobre este punto, estados como Chile recomiendan realizar compras de menor escala
para familiarizarse y evaluar el producto, adquirir disefios de prototipos o solicitar muestras
y evaluaciones presenciales (ChileCompra, Directiva Compra Publica Innovadora). Todo

estos asuntos que deberan estar presentes en la regulacion local que se realice.

Una vez caracterizada la CPI y su ubicacion en el mercado de compra publica, es
preciso observar como la teoria se materializa de manera practica a través de las distintas
clasificaciones que en esta materia han sido adoptadas por los Estados. Es asi como
identificamos diversas experiencias sobre este asunto — no las inicas - que nos permiten
observar a través de ejemplos la forma en que estos procesos han sido abordados para
encontrar soluciones a problematicas que desde el mercado tradicional no habrian sido
posibles de obtener. A continuacion, se sefialan un par de experiencias pioneras en las
cuales se implement6 la CPI para atender necesidades sociales e incluso de las mismas

entidades!®.

Caso Showleap. E]l Ayuntamiento de Madrid suscribi6 el primer contrato de
innovacion publica por un poco mas de 330.000 € con una startup pyme para crear
un software de traduccion de lenguaje de sefias de manera automatica haciendo uso
de inteligencia artificial. A este proceso le antecedié una consulta realizada al
mercado en el afio 2016 y de didlogos con expertos en la necesidad a satisfacer. Se
trat6 de un proceso de Compra Publica Precomercial porque implico el desarrollo de

un producto y la entidad compro el prototipo para instalarlo en puntos estratégicos.

Caso SERNAC. En esta ocasion, el Servicio Nacional del Consumidor — SERNAC
de Chile encontr6 la necesidad de resolver la experiencia del usuario para realizar el
reclamo en la pagina web, circunstancia que lo llevo a licitar el proceso al que se

presentaron siete ofertas, entre las quw la adjudicataria fue la startup Trust me que

19 Los ejemplos se extraen del estudio realizado por CAF e IDOM en el afio 2021, rescatando los que
pertenecen a los paises con mayor desarrollo en CPI de Iberoamérica. También se amplio la informacion a partir
de datos obtenidos de documentos tales como “La Trayectoria de innovacion del Servicio Nacional del
Consumidor” elaborado por el SERNAC, Laboratorio de Gobierno y la Universidad de Chile.



elaboro un prototipo para someter a experiencia de usuarios. Este proceso tuvo

acompafiamiento de la agencia ChileCompra y otras entidades gubernamentales.

Caso sistema de proteccion antiniebla en la A-8 entre Mondofiedo y A Xesta.
Haciendo uso de una compra publica precomercial, el Gobierno Espaiol suscribid
contratos con siete (7) empresas para otorgar soluciones en dos problematicas
particulares: (i) ayuda a la conduccion en situaciones de niebla y (ii) sistemas que
actian sobre la niebla mediante su aislamiento, eliminacion o desplazamiento, las
cuales estaban afectando la libertad de transito en el tramo vial y de esta manera
minimizar los efectos que sufria el trafico de esta zona. A la fecha estas empresas
prototiparon los modelos y se encuentran en la definicion de la estrategia mas

idonea que resuelva las necesidades.

Como se observa, la CPI es una oportunidad para colaborar y co-crear en el disefio
de soluciones de manera eficiente y econémica con el fin de promover beneficios mutuos
tanto para las empresas y personas que generan ideas innovadoras como para las entidades
del Estado e incluso la misma ciudadania. El estudio sobre este asunto ha sido bastante
amplio y ademas considera la experiencia de otros paises, todo ello sirve como punto de
partida que permite a los desarrolladores de politicas contar con elementos que contribuyan
en la implementacion de estas estrategias en paises como el nuestro, donde el avance para

el establecimiento de un ecosistema GovTech ya comenzo pero falta consolidarse?.

IV. Regular la compra publica para la innovacion.

Como se expreso previamente, en el mercado de compra publica es usual que el
papel del Estado sea el de un demandante de bienes, servicios y obras. No obstante, otro de

sus roles importantes son el de promotor de politicas publicas y agente regulador de

20 De acuerdo con la Matriz de implementacion de CPI implementada por IDOM, Colombia cuenta con un
desarrollo regular en esta materia (calificacion de 3,33/5). (CAF, 2021). Aunque existe la intenciéon por
implementar ecosistemas GovTech, los proyectos piloto se han suspendido, ya que atin hay desconfianza en las
startups y los recursos financieros del sector publico y el privado son limitados (p. 97)



fendmenos que adquieren relevancia en el planteamiento y ejecucion de estas — Estado

Regulador.

En materia de innovacion se observa que el Estado ha procurado el desarrollo de
politicas para su promocion desde la oferta y la demanda como una forma de regulacion,
pero ademas de ello, ha promovido instrumentos como la Compra Publica para la
Innovacion cuyas reglas de juego suelen ser desarrolladas por otros organismos aliados y

actores relevantes en la materia.

Considerando este rol del Estado, es oportuno revisar qué significa esta funcion de
regulacion y especificamente el alcance de regular el mercado de compra publica (A)
posteriormente, se identificara cuales son esos criterios de regulacion que se deben tener en
cuenta cuando el objeto de estas medidas es la Compra Publica para la Innovacion (B).
Estos dos aspectos nos permitiran revisar como ha sido la estructuracion de los
instrumentos de regulacion de la CPI en el caso colombiano (C) y de esta manera evaluar la
propuesta en construccion que lidera la Agencia Nacional de Contratacion — Colombia

Compra Eficiente y que forma parte de una apuesta en las politicas de innovacion (D)

A. El Estado Regulador en el mercado de la compra publica. La regulacion de los

mercados, formas y tipos de intervencion.

El debate sobre la regulacion y la necesidad de intervenir los mercados tuvo su mayor
auge en el siglo XX con la conocida “Pugna ideologica” de autores como Keynes y Hayek
(Rodriguez Cairo, 2013) con ocasion de fendmenos econémicos fuertes como las crisis
desde fines de la década de 1920 y durante la de 1930 (Rivera Urrutia, 2004). Mientras el
primero consideraba que el Estado debia intervenir la economia, el segundo aseguraba que

los mercados eran capaces de autorregularse.

Posteriormente, otros autores y expertos en la materia, asi como altas corporaciones
institucionales, han mantenido este debate a partir de un analisis que puede clasificarse en
tres puntos (i) aquellos que buscan definir la nocion de regulacion o modificar su

terminologia para acotar su amplitud y ambigiiedad, (ii) quienes se enfocan en establecer



las caracteristicas de lo que incluye o no el término bajo estudio y (iii) los que abogan por

definir criterios para evaluar si un esquema regulatorio es adecuado.

a. Desarrollo doctrinal del concepto de regulacion. Tendencia por el uso del termino

“regimenes regulatorios”.

Comencemos por precisar que no existe duda en que la palabra “Regulacion” es una
nocion bastante general, ambigua y polisémica (Carbajales, 2019) de la que se tienen varias
apreciaciones desde diferentes puntos de vista como el juridico, el politico y el economico,
por mencionar algunas. En términos generales, cuando hablamos de regular, podemos
referimos a “Medir, ajustar o computar algo por comparacion o deduccion” o “Ajustar el
funcionamiento de un sistema a determinados fines” o “Determinar las reglas o normas a

que debe ajustarse alguien o algo” (RAE).

David Levi Faur (2011) sostiene que la regulacion no ha sido definida de forma
equivoca y debe ser entendida “como arte y oficio de la gobernanza (Jordana y Levi-Faur,
2004; Loughlin y Scott 1997; Majone; 1997; Moran, 2003)” (Levi-Faur, 2005, p. 13 y 14)
Asi mismo, este autor también sostiene que existen diferentes tipos de regulacion; las
formales e informales. En su criterio, las primeras provienen de las normas tradicionales,
mientras que las segundas son desarrolladas por la sociedad, las comunidades y en general

los actores del mercado (Levi — Faur, 2011).

Black, 2002, como se cit6 en Posada & Marcucci, 2022, afirma que la regulacion se
refiere al empleo deliberado del poder para influir en el comportamiento de otros, junto con
los tres componentes de un marco regulatorio: la creacion de normativas, los métodos para
cambiar conductas y la recoleccion de informacion?! (p. 7). Al igual que el autor anterior,

(Black, 2002) afirma que no solo las autoridades publicas y en general los entes del Estado

2 Black, J. (2002). Critical reflections on regulation. Australasian Journal of Legal Philosophy. Disponible
en: https://www.austlii.edu.au/au/journals/AUJILegPhil/2002/1.pdf

Posada, L. & Marcucci, D. (2022) “Criptomonedas” en Colombia : Necesidad y orientacion de un régimen
regulatorio. Universidad de La Sabana. Disponible en: http://hdl.handle.net/10818/50556




son los unicos que pueden desarrollar herramientas de regulacion, pues también otros

agentes no publicos podrian hacerlo (Como se cité en Posada & Marcucci, 2022, p. 9). 22

Leonardo F. Massimino por su parte sostiene que la regulacion suele asociarse con el
término de reglamentacion y cuyo objeto se podria traducir limitar, modular o simplemente
establecer el ejercicio de los derechos (p. 38). También podemos hablar de una nocion de
regulacion desde una teoria clasica o tradicional, econdmica, a partir de una nueva
economia institucional, una basada en la competencia o simplemente una tendencia por la

desregularizacion (Rivera Urrutia, 2004)

Por su parte, Enrique Gil Botero (2009: 10) sefiala que la regulacion es una forma de
intervencion del estado en un sector econdmico, para corregir fallas en los mercados. Para
Helena y Everaldo Lamprea (coordinadores), la regulacién “Es una forma predominante de

gobernanza (governance) del mercado en la fase actual del capitalismo global...” (p. 1).

Autores mas recientes como Perdomo (2013) sostienen que “la regulacion econémica
debe ser entendida como una actividad administrativa que responde a la funcion
(administrativa) de intervencion sobre la economia en cabeza del Estado contemporaneo,
pero no con la finalidad de (...) procurar, en un contexto de economia de mercado, la
armonizacion de objetivos econémicos con los no econdomicos, en ultimas, persiguiendo la

realizacion y concrecion de las garantias y derechos constitucionales”(p. 61)

Académicos como Pimiento Echeverri (2013) afirman que la regulacion tiene las
siguientes caracteristicas (i) es una manifestacion del poder del estado al intervenir en la
economia (ii) la regulacién implica un alto nivel de especializacion técnica y (iii) esta
especializacion justifica las decisiones tomadas por las Comisiones de Regulacion,
organismos creados para llevar a cabo esta funcion especifica. Estas caracteristicas
requieren un analisis mas profundo para diferenciar la regulacion de otras formas de

intervencion estatal en la economia (p. 21)

Para culminar esta exposicion desde la doctrina sobre la definicion del concepto y sus

caracteristicas, es oportuno traer a consideracion la definicion otorgada por COTEC de




Espaia, que sintetiza de una manera practica y acertada las diferentes aristas de este

concepto:

“La regulacion es una de esas funciones, que permite a las administraciones, en
todos los niveles, ordenar el comportamiento de los agentes econdmicos e introducir
cambios en el entorno, con el objetivo de preservar el bienestar del conjunto de la sociedad.
De ahi la importancia de conocer y promover las diferentes herramientas que legisladores y
gestores podrian implementar para dar una respuesta regulatoria mas agil, segura y eficaz a

los retos presentes y futuros??.” (COTEC, Espafia)

Mas alla de definir qué se entiende por regular y cudl es el alcance del término, algunos
autores como Julian Lopez (2022) se han dedicado a recopilar los diferentes criterios para
evaluar los esquemas de regulacion. En efecto, en su libro “Inteligencia regulatoria” hace
un recorrido de la expresion del término regulacion y la importancia de esta labor, pero al
mismo tiempo recoge una suerte de lineamientos generales que el Estado a través de sus
agencias de regulacion pueden fijar para realizar una regulacion “inteligente”. El propdsito
del autor es que estos parametros apliquen para cualquier esquema regulatorio y que a su

vez sirvan para evaluar si es 0 no una adecuada regulacion.

Asi mismo, existe otra tendencia en el andlisis de la teoria de la regulacion que no se
enfoca en definir el término o en discriminar cudl es el alcance de la nocidn, ni tampoco en
desarrollar elementos para evaluarla. En el texto “El Estado Regulador” coordinado por
Helena y Everaldo Lamprea, més all4 de definir el concepto de regulacion y de exponer y
desarrollar diversos esquemas de regulacion actuales en Colombia en diferentes sectores de
la economia, este texto en particular trae a colacion un término que permite acotar la
ambigiiedad y amplitud de la nocion de regulacion y es el concepto de “régimen regulador”

que ya se trabajaba de vieja data (p. 3). Al respecto los autores sefialan:

“Asi, al afirmar que un régimen regulador estd compuesto por normas, se incluiran

todo tipo de reglas formales (leyes, decretos, sentencias judiciales) e informales

2 COTEC (s.f) El sistema Sandbox. FlippingBook. Disponible en:
https://online.flippingbook.com/view/56094/




(convenciones y practicas sociales o de mercado) que pueden constituir una
regulacion determinada. Por otra parte, al sostener que un régimen regulador esta
compuesto también por mecanismos de toma de decision, no se circunscribe la
actividad reguladora solo a las agencias reguladoras, administrativas o ejecutivas,
sino que se abre la nocion de regulacion a otro tipo de actores, como las cortes, las
juntas directivas publico — privadas y otro tipo de organizaciones con raices en la
sociedad civil. Finalmente, al hablar de redes de actores se evita jerarquizar a los
sujetos que intervienen en la actividad reguladora. De este modo, una Corte
Constitucional como la colombiana puede ser un actor tan relevante en la
produccion de normas reguladoras como un ministerio o una agencia reguladora. De
hecho, tal ha sido el caso en sectores como la salud o la seguridad social de la

poblacion desplazada” (p. 8)

En efecto, la nocion aqui desarrollada nos permite cerrar la brecha de lo que deberiamos
entender por regulacion para adoptar un nuevo término y reconocer que en este proceso
intervienen diferentes esquemas no solo juridicos y otros actores no solo estatales. Es por
esta razon que para efectos de esta tesis usaremos el término “régimen regulatorio” en lugar
de solamente regulacion, para referirnos a las diferentes normas, decisiones y entidades
publicas y privadas que definen criterios juridicos, econdmicos, técnicos y politicos para

implementar la Compra Publica para la Innovacion en Colombia.

Ahora bien, sin importar su ambigiiedad y el alcance que ostenta esta potestad, lo cierto
es que la facultad regulatoria del Estado y su capacidad para crear regimenes de regulacion
ha adquirido tal relevancia que hoy es un método que la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) ha recomendado fortalecer, incluyendo
los actores que en este proceso intervienen como las agencias reguladoras (OCDE, 2014).
Incluso, economistas como Joseph Stiglitz han justificado que la necesidad de regular surge
porque “...los costos y beneficios sociales y privados, y por tanto los incentivos, estan mal
alineados” (p. 15) y otros han sefialado que la justificacion de regular estd basada en un

interés publico (Carbajales, 2019, p. 48)

b. Desarrollo jurisprudencial del término regulacion.



La definicion de este término también ha sido considerada por el Estado colombiano en
su Carta Politica y particularmente por la Corte Constitucional?* y el Consejo de Estado?.
Quiz4 una de las alusiones mas recordadas en materia de regulacion como funcién del
Estado es la asociada a los servicios publicos, la correccion de fallas del mercado o la de
evitar abusos de posicion dominante (Rosenzweig Mendialdua, 2010). En efecto, con la
inclusion del concepto “Estado regulador” a partir de la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, una de las menciones mas significativas en torno a este concepto fue aquella
realizada por la Corte Constitucional en sentencia C-150 de 2003 en la cual se explica lo
que seria una transicion del “Estado Interventor” al “Estado Regulador” desarrollando asi

una diferencia entre lo que significa intervenir sectores de la economia y regularlos.

En esta ocasion, la Corte incluyd en el debate una definicion amplia de regulacion,
entendida esta como “todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la
economia y la organizacioén de la sociedad constituyen una forma de regulacion econémica
y social. Sin dicha regulacion general del Estado, el mercado econdémico no podria existir ni

funcionar.”

Ademas de lo anterior, dicha corporacion precisé los origenes de la intervencion estatal
en el Estado Colombiano y los diferentes tipos que existen, indicando entre otros los
siguientes: (i) global (i) sectorial, (ii1) particular, (iv) directa e (v) indirecta. Agreg6 también
que la actividad regulatoria del Estado “obedece a criterios técnicos relativos a las
caracteristicas del sector y a su dindmica propia, lo cual no significa que las decisiones sobre
qué sector regular, para qué fines especificos ha de ser regulado y con qué instrumentos se
llevard a cabo dicha regulacion, carezcan de una dimensién politica cuya definicion

corresponde generalmente al Congreso de la Republica.”

Asi mismo, se rescatan varias ideas de esta decision:

24 Ver al respecto Sentencia C-150 de 2003 y C-675 de 2014.

25 Ver al respecto sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia del 20 de octubre de 2014, Radicacion numero: 11001-03-26-000-2008-00087-00(35853); Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 30 de abril de 2009,
Radicacion nimero: 11001-03- 24-000-2004-00123-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Primera. Sentencia del 14 de marzo de 2002, Radicacion nimero: 11001- 03-24-000-
2000-6637-01(6637)



1. Laregulacion es una actividad continua.

2. Incluye la adopcion de diversos tipos de actos y decisiones e implica el ejercicio de
diferentes facultades que pueden o no tener efectos juridicos.

3. La actividad regulatoria normalmente involucra dos ramas del poder publico.

4. Existe un 6rgano que es fijado por el legislador o el constituyente primario y que se
encarga de hacer que el régimen se cumpla (6rganos de regulacion).

5. Laregulacion tiene como uno de sus fines corregir las fallas del mercado.

En suma y como lo describi6 la Corte Constitucional, existen elementos propios para la

regulacion de un sector o tema especifico:

1. La funcion de regulacion es ejercida por una autoridad dedicada exclusivamente a
ello desde el momento de su creacidon para un sector en especifico

2. La actividad objeto de regulacion involucra el ejercicio de derechos y por lo tanto
debe ser corregida cuando existen falencias o fallas y de ahi deriva su importancia.

3. Los instrumentos de regulacion son variados y pueden implicar desde medidas de
comunicacion, hasta exondmicas, y juridicas.

4. La actividad regulatoria es propia de actores independientes pero que sigue sujeta a
mecanismos de control.

5. La funcion de regulacion propende por mantener un equilibrio entre intereses

legitimos contrapuestos, siempre buscando que prevalezca el interés general.

Finalmente, la Corte agregd que existe regulacion cuando “el mercado carece de
condiciones de competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan acciones
orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fendmenos ambos que obedecen al concepto
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de ‘fallas del mercado

Por su parte, el Consejo de Estado y en especial la Sala de Consulta y Servicio Civil,
mediante pronunciamiento del 14 de septiembre de 2016, expresé que la regulacion puede
entenderse en dos sentidos (i) general y (ii) especifico. El primero como la regulacion
meramente normativa que se limita a la expedicion de normas, leyes, reglamentos, decretos,
entre otros y como consecuencia de ello implica el ejercicio de otras funciones ademas de

la legislativa. Desde la perspectiva especifica, el Consejo de Estado lo define “como una



forma de intervencion en la economia para alcanzar los fines del Estado mediante la

garantia del derecho a la competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos”.

En este segundo aspecto, precisa la corporacion que la regulacion se define como una
intervencion econdmica destinada a promover el bienestar de los usuarios y cumplir los
objetivos del Estado mediante la proteccion de la competencia justa y la eficiencia en la
prestacion de servicios publicos. Esto implica no solo la creacion de normas legales
generales y abstractas, sino también el uso de herramientas como la emision de actos
administrativos especificos, la implementacion de incentivos econdmicos, la asignacion de
recursos, la divulgacion de informacion, la concesion de permisos y autorizaciones, la
supervision de actividades, la imposicion de sanciones administrativas y la fijacion de

tarifas, entre otras medidas ¢

Como se observa, las corporaciones de la rama judicial también han hecho una labor
importante a efectos de determinar el alcance de la facultad regulatoria del Estado.
Precisamente, sus aportes son relevantes para los propoésitos de cualquier entidad,
comunidad y en general sociedad civil que pretenda establecer parametros de
comportamiento en un sector especifico, pero no limitarse a la expedicion de lineamientos

que posteriormente puedan carecer de los efectos esperados.

Ahora bien, teniendo en cuenta que es precisamente el Gobierno uno de los primeros
actores llamados a generar marcos regulatorios y quien actua con el &nimo de corregir estas
vicisitudes del mercado en la bisqueda de optimizarlo y hacerlo eficiente a partir del uso de
“instrumentos de direccion estatal de la economia” (Ginard- Hernandez, 2017), salta a la
vista la relevancia de identificar los criterios de una adecuada regulacioén que permitan
enfrentar las diversas fallas del mercado (Baldwin, 2012) pero también prevenir lo que

algunos autores sefialan como “fallas en la regulacion” (Stiglitz, 2010)

En efecto, la regulacién como facultad del Estado puede ser en si misma una falla del
mercado — inadecuada regulacion - o incluso crear otras (Barreto, ). Esto sucede cuando la

regulacion no sigue los criterios minimos y atiende a las realidades del sector que busca

26 Consejo de Estado [CE] 14 de septiembre de 2016. Concepto Rad. 2084463 11001-03-06-000-2016-
00066-002291. Sala de Consulta y Servicio Civil. CP: Edgar Gonzalez Lopez



reglar, generando consigo distorsiones que afectan o impiden su normal funcionamiento. Es
por ello que resulta oportuno identificar los factores o criterios de una adecuada regulacion,
sin que ello implique una estandarizacion de estos o no reconozca que cada sector tiene

unas particularidades que deben ser analizadas caso a caso.

Asi las cosas, luego de exponer los alcances de la actividad regulatoria y sus
caracteristicas, es oportuno acotar la tematica a la identificacion de algunos criterios
especificos que los agentes de regulacion del Estado, y en particular de Colombia, deberan
tener en cuenta al momento de definir las diferentes decisiones y actos que establezcan la
reglas de juego y el régimen regulatorio para que los actores de la economia, tanto publicos

como privados, puedan participar del submercado de la compra publica para la innovacion.

B. Criterios de regulacion de la Compra Publica para la Innovacion. Los

ecosistemas GovTech.

La labor de regular implica conocer no solo el alcance de las facultades con las que
cuenta el Estado y sus agentes, también exige para quienes estan llamados a realizar esta
tarea, establecer unos elementos minimos que permitan que dicho régimen regulatorio en
un area especifica cuente con lo necesario para que los actores de este sector puedan operar.
Ello no significa que la actividad regulatoria se agote en un primer momento o que no esté
susceptible de cambios o variaciones, simplemente precisa que no fijar estos minimos
puede tener como consecuencia fallos de indebida regulacion que en lugar de facilitar el

funcionamiento de determinadas relaciones, complejiza su desempeio.

Es por esta razon que en primer lugar, se haré alusion a los elementos que otros autores
consideran debe tener un régimen regulatorio cualquiera sea el sector de interés (A). En
segundo lugar, expondremos los minimos elementos que debe tenerse en cuenta en el

derecho colombiano para fijar los criterios de regulacion en CPI (B).

Para este segundo punto, si bien se tuvo en cuenta las experiencias internacionales y
estudios realizados al derecho interno colombiano, es preciso acotar que esta tesis no

pretende sugerir una suerte de “Trasplantes” normativos a partir del analisis comparativo de



los esquemas regulatorios de otros paises en la materia. Este escrito busca establecer los
elementos minimos y polifacéticos que orienten a las entidades ptblicas y en particular a
las agencias reguladoras, en absolver desde el derecho interno las inquietudes que puedan
surgir con los elementos existentes o la necesidad de proponer desarrollos y fijar los
lineamientos que permitan implementar y catalizar politicas publicas y a su vez

potencializar herramientas como la compra publica para la innovacion.

a. Criterios para validar si estamos ante una correcta regulacion. Desarrollo

doctrinal.

Julidn Lopez (2022) autor previamente citado, desarrollo en su libro “Inteligencia
Regulatoria” una consolidacion de criterios que permitirian evaluar cuando estamos ante

una buena o mala regulacion.

Este texto propone un esquema tripartito a partir de lo expresado por diferentes expertos
en la teoria de la regulacion como son: Sharaaf y Roessen; Baldwin; Trucker; Cave y
Lodge; Gunningham; Grabosky, entre otros, para analizar los esquemas de regulacion que
involucra diferentes subcomponentes. De acuerdo con el autor, la verificacion de la
presencia de estos elementos y el cumplimiento a cabalidad de los mismos, necesariamente
conlleva a que cualquier agente externo que esté evaluando el marco regulatorio concluya

si estd 0 no ante una buena regulacion.

El esquema que se propone es el siguiente:

Calidad e Cumplimiento del mandato.
e Niveles de accountability.

e Debido proceso regulatorio.
e Experticia.

e Eficiencia.

e Principios de la regulacion inteligente?’.

27 El autor hace alusion a cinco principios desarrollados por los autores Gunningham y Grabosky (1998) y
Baldwin (2012) y que son: (i) Combinar instrumentos (ii) aplicar la intervencion estrictamente necesaria (iii)
organizar los mecanismos de modificacion de comportamientos de forma escalonada (iv) empoderar actores
aptos para la posicion de regulador y (v) maximizar las posibilidades para resultados gana/gana. (p. 78-79)



Impacto e Analisis de impacto regulatorio.

Cumplimiento e Factores de cumplimiento forzado.

e Factores de cumplimiento espontaneo.

Figura 4. Elaboracion propia a partir del texto “Inteligencia Regulatoria”, cap. V. {Como

evaluar la regulacion?

A continuacion, se haré referencia a cada uno de estos componentes, sin pretender
agotar la materia o transcribir de forma literal el contenido del libro. El propésito es
orientar en el alcance de cada elemento para posteriormente validar el cumplimiento de
estos cuando realicemos el andlisis del marco regulatorio de la Compra Publica para la

Innovacion que hasta el momento existe.

Cuando se hace alusion al componente de “Calidad”, se refiere a que debe

comprobarse la realizacion de los siguientes elementos:

1. Que el agente regulador esté cumpliendo el mandato, esto es, que esté actuando en
el marco de sus competencias o atribuciones, incluyendo las normas generales y de
obligatorio cumplimiento para todos (Lopez, p. 73);

2. Laregulacion debe tener un nivel de accountability adecuado, lo que significa que,
ademas de los puntos algidos tradicionales de seguimiento, vigilancia y control,
deben existir otras formas “no formales” para validar si la regulacion es conocida,
aceptada y acatada (v.gr. participacion ciudadana, rendicion de cuentas, disefios
colectivos, entre otros) (Lopez, p. 75)

3. Se cumple con el debido proceso regulatorio. Se exige a los agentes reguladores que
el instrumento de regulacion provenga del cumplimiento de los procesos y
procedimientos destinados para este fin y ajustados a las normas. Asi mismo, que en
su produccion, haya involucrado la participacion de diversos actores institucionales

o no (Lopez, p. 75)%.

28 En este punto €l autor hace alusion a la sentencia C-150 de 2003, previamente citada en este escrito, para
precisar que alli la Corte Constitucional sefiald unos estandares minimos para garantizar la efectiva
participacion de la ciudadania y en general de la sociedad civil en la construccion de esquemas regulatorios.



4. El agente regulador debe tener experticia y esta debe reflejarse en el fundamento de
la regulacion (Lopez, p. 77). Si bien el autor no precisa qué nivel de conocimiento
se exige o como este se comprueba para efectos de desarrollar y proponer el
esquema regulatorio, lo cierto es que quienes tienen a su cargo la elaboracion de
estos asuntos, deben tener suficiente conocimiento en la materia objetivo para que la
propuesta no sea superflua o de bajo impacto.

5. Laregulacion debe ser eficiente. Bajo una teoria econdmica, para medir los niveles
de eficiencia, se debe establecer si los beneficios e impactos que genera la
regulacion son superiores a los costos y que pueden no ser exclusivamente

econdémicos (Lopez, p. 78).

En cuanto al componente de “Impacto”, este se centra en la relevancia de la
herramienta conocida como el Analisis de Impacto Regulatorio — AIR, que en el derecho
colombiano se asocia con el término Anélisis de Impacto Normativo — AIN. Este tltimo, es
un instrumento que usan las entidades estatales y en general cualquier ente publico para
determinar si es necesario o no la intervencion del Estado y establecer los criterios
necesarios que permitan disefar un esquema de regulacion (Departamento Nacional de
Planeacion, 2021).2 Dicho ejercicio exige responder una serie de preguntas que involucran
desde la identificacion del problema que se busca resolver, la exploracion de alternativas
hasta la implementacion y monitoreo de soluciones. Segun el autor, el uso de este andlisis
permite prevenir regulaciones que “generen mas costos que beneficios” (Lopez, 2022,

p.83).

Sobre este segundo componente y de acuerdo con lo desarrollado por el autor, desde
nuestro punto de vista, el criterio de impacto asociado exclusivamente con la validacion del
AIR o AIN, no es suficiente para confirmar si un esquema variado de directrices, normas,
conductas, entre otros, es 0 no una buena regulacién y mucho menos permitird identificar
dicha calidad tratdndose de CPI. Como sefialamos en el acapite previo e incluso en el

primer capitulo, ni la regulacion ni la innovacidn son procesos lineales, por el contrario

2 Departamento Nacional de Planeacion [DNP] (Marzo, 2021) Guia Metodolégica para la Elaboracién
de Andalisis de Impacto Normativo (AIN). Version 2.0. Disponible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/ModernizacionEstado/ERel/Guia_Metodologica AIN.pdf




comparten una caracteristica y es que se trata de asuntos sometidos a “ensayo y error”, asi
como a variaciones necesarias que surgen a partir de la evaluacion de la implementacion de
estas directrices y combinacion de medidas adoptadas. Por lo tanto, aunque no se
desconoce la importancia de estos analisis en una fase previa y de diseflo, son tan solo un
elemento adicional, pero no suficiente, para validar la efectividad de las medidas adoptadas

que regulan un sector.

Finalmente, tratdndose del componente de “Cumplimiento” y sus diferentes
subelementos, el autor hace alusion a la implementacion de la “Tabla de los once criterios”
de autoria de Scharaaf y Roessen (2005) y que consiste basicamente en la valoracion de
tematicas que pueden ser clasificadas en factores de cumplimiento forzado y espontaneo y

que se sintetizan asi:

Factor Tipo de factor Sintesis de su alcance

Familiaridad y claridad de la | ¢ Conocimiento del esquema de
regulacion. regulacion.

e Comunicacion del esquema de

regulacion.
Relacion costo — beneficio e Mejor cumplimiento si se mejoran
para los regulados. los beneficios por sobre los costos.

Aceptacion de los propésitos | e Reconocimiento de que las medidas

y efectos de la regulacion. reportan beneficios y son razonables.

Credibilidad del regulador e Empatia y consideracion entre el

agente regulador y los agentes del

Factores de cumplimiento espontineo

sector regulado.

Control por parte de la e Reproche social por el no
sociedad de los regulados. cumplimiento.
Riesgo de reporte e Incumplimientos se reportan a

Facto
res de
cump
limie

las autoridades.




e Politica de reduccion de costos y

otorgamiento de incentivos.

Riesgo de inspeccion e Inspecciones fisicas y
documentales.
Riesgo de deteccion e Identificacion de

incumplimientos durante las

inspecciones.

Riesgo de seleccion e Probabilidad de que el agente
regulado sea elegido para

inspeccion.

Riesgo de sancion e Posibilidad de ser sujeto de una
medida sancionatoria por posible

incumplimiento.

Severidad de la sancion e Existen diferentes tipos de
sanciones y su alcance puede

variar.

Figura 5. Elaboracion propia a partir del libro “Inteligencia Regulatoria”. Cap. V.

(Como evaluar la regulacion?

Sobre este tercer componente, consideramos que la teoria acogida puede funcionar
como un indicativo o referencia para validar elementos necesarios que permitan corroborar
si determinada regulacion tiene un impacto positivo en cuanto al cumplimiento,
acatamiento y respeto de las acciones desplegadas. No obstante, es oportuno precisar que
para validar si estamos ante una buena o mala regulacion no se debe ni puede exigir el
cumplimiento de todos los elementos expuestos. Definitivamente, cada sector regulado
atiende a unas particularidades especificas, lo que significa que para dar cumplimiento a las
regulaciones debe tenerse en cuenta que no todas estan sometidas a inspecciones fisicas y
documentales, o al reporte de presuntos incumplimientos ante las autoridades competentes

o a la seleccion por parte del ente regulador al azar de determinados agentes o que



necesariamente un mayor nimero de beneficios sea directamente proporcional al nivel de

cumplimiento.

De ahi que deba tenerse en cuenta que desde el momento en que se definié los factores
de cumplimiento y hasta la fecha, las industrias han cambiado, los sectores han
evolucionado y los agentes regulados modificaron su forma de relacionarse, lo que conlleva
a que no todos estos elementos puedan o deban cumplirse como condicion ineludible de
una buena regulacion. Tratdndose de asuntos de innovacion, no es concebible que se exijan
por ejemplo las inspecciones aleatorias de aspectos documentales y fisicos a instalaciones
que puede no existan, o la viabilidad de reportes por incumplimientos en labores que

demandan ejercicios de prueba y prototipado.

Ademas de la identificacion de criterios que se expuso previamente, conviene indicar en
este punto, aspectos muy interesantes y relevantes a proposito de la regulacion en materia
de innovacion sefialados por el Departamento Nacional de Planeacion (2021), en la Guia
Metodoldgica para la elaboracion de Analisis de Impacto Normativo — AIN. El
Departamento precisé en este documento que la regulacion juega un papel relevante para
cualquier sector y permite “el adecuado funcionamiento de la economia y la sociedad” (p.

7), adicionalmente, en el tema que es objeto de estudio expreso:

“Reconocer la importancia de la innovacion para que las empresas obtengan una
ventaja competitiva en el mercado, implica que los reguladores deben analizar los
impactos potenciales cuando se espera que una normativa afecte la capacidad de las
empresas para innovar. Teniendo en cuenta que la rigurosidad normativa y la
estabilidad del marco regulatorio pueden mejorar o restringir la innovacion, es
necesario que en el disefio de la regulacion se contemple: 1) la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, de tal forma que las empresas puedan recibir
los beneficios de su inversion en innovacion; 2) las habilidades para la adopcion de
nuevas tecnologias; 3) la capacidad para la innovacion de procesos; 4) la
capacidad para acceder al capital de riesgo; y 5) la posibilidad de que las empresas
puedan pilotear, innovar, y eventualmente fracasar. En todo caso, la innovacion
esta intimamente relacionada con el desarrollo de entornos de prueba regulatorios

como los sandbox, de tal manera que su implementacion puede resultar muy util al



desarrollar regulaciones favorables a la innovacién.” (Enfasis propio)

(Departamento Nacional de Planeacion, 2021, p. 9)

Los aportes hechos por el Departamento Nacional de Planeacion suman de forma
considerable en la estructuracion de un esquema de regulacion en Compra Publica para la
Innovacion. Por la particularidad de este submercado, expuesta en el capitulo previo de esta
tesis, es necesario que las agencias reguladoras y otros agentes del sector tengan en cuenta
al tomar medidas sobre la materia, elementos como la propiedad intelectual, la capacidad y
el conocimiento institucional para asumir estos retos, los riesgos no solamente econdmicos
sino también de otros tipos que rodean la labor y el reconocimiento de que las tareas de
innovacion son procesos de “ensayo y error”, en los que el fracaso es necesario para lograr

los objetivos trazados.

Asi las cosas, vistos de forma conjunta, los elementos a considerar para la valoracion de
una correcta regulacion en términos generales e incluso aquella especifica en materia de
innovacion, contempla factores de diferente indole (plurifacéticos) que abarcan desde lo
técnico, hasta lo normativo e incluso lo social. Estos factores sirven también para definir y
disefiar esquemas de regulacion, pero no se puede perder de vista que no todos los criterios
de disefio, sirven como criterios de evaluacion de una buena regulacion. Ademas de ello,
existen elementos que seran propios del sector, como veremos a continuacion para la CPI,
y que no estan necesariamente desarrollados dentro de los generales orientativos que ha
definido la doctrina y otras instituciones para constatar si las decisiones formales y no
formales de diferente indole se ajustan a lo que entendemos como una buena o adecuada

regulacion.

b. La compra publica para la innovacion tiene elementos propios del sector que deben

tenerse en cuenta para ser regulados de manera adecuada.

La compra publica para la innovacion es un submercado de la compra publica que
tiene unas particularidades y matices que lo diferencian de esta ultima, pero al mismo

tiempo comparten elementos estructurales y un propdsito comun: generar valor publico



y valor por dinero a través de la satisfaccion de necesidades generales. Entendida como
un mercado en si mismo, donde confluyen dindmicas de demanda y oferta y otros
factores de diversa indole, la compra publica para la innovacion tiene unos elementos
que deben ser considerados al momento de establecer la regulacion de este sector de la

economia.

Es por esto que a continuacion se expondran factores clave a considerar por parte de
las agencias reguladoras a proposito de la necesidad de crear un marco de accion donde
confluyan diferentes actores publicos y privados que permita la implementacion de la
CPI en el Estado colombiano para la solucion de desafios complejos para los que los

esquemas de regulacion actuales parecen no ser suficientes.
i. Ecosistema GovTech.

En el primer capitulo de esta tesis se hizo alusion al término “GovTech”, una
evolucién terminologica y de contenido de lo que se conocid como el Sistema Nacional
de Innovacion — SIN. CAF: Banco de Desarrollo de América Latina en un reciente
estudio precisd que este ecosistema permitird comprender y transformar las diferentes
estrategias digitales, de ciencia y tecnologia y por supuesto de innovacion de los paises

(Zapata, E., & Sinde, S, 2022).

Este analisis ampliamente difundido, incluso por entidades nacionales como
INNPulsa Colombia, llegd a una conclusion relevante para los efectos de este escrito: la
compra publica es la herramienta catalizadora del sistema GovTech, es decir, ocupa la
posicion mas importante en las politicas de innovaciéon. Y es que en efecto la compra
publica es un punto de encuentro clave en la relacion que existe entre los Gobiernos y la
sociedad civil, particularmente las starups, scaleups, las mypimes y los emprendedores.
Por lo tanto, permite que con ocasion de este ejercicio de participacion en el mercado
del que hace parte el Estado como consumidor, se puedan adelantar labores de co-
creacion y en general de colaboracion publico — privada para desafios complejos y

adelantar ejercicios de innovacion abierta, proposito principal de la CPIL.



Adicionalmente, este estudio aclara también que por tratarse de un ecosistema

confluyen otros factores para tener en consideracion. Algunos son los siguientes:

1. Vincular los programas de CPI y govtech a la Agenda 2030
Aumentar el liderazgo institucional y el compromiso politico de alto nivel

Promover modelos de didlogo e intermediacion multisectorial

Eal

Crear y fortalecer capacidades en capital humano para llevar a cabo procesos de
CPI

5. Crear mecanismos que permitan la innovacion y disminuyan su percepcion de
riesgo en las entidades publicas.

Desarrollar esquemas de financiamiento para la CPI

Incorporar modelos de evaluacion de iniciativas de CPI

Flexibilizar y mejorar los procesos normativos y de regulacion

o 0 3

Incluir la vision empresarial, académica y de la sociedad civil desde fases
tempranas.

10. Generar espacios de encuentro entre agentes de la oferta tecnologica.

Sobre este mismo aspecto, entidades como INNPulsa Colombia, reconociendo que
€s necesario contar con apoyo para generar articulacion en el ecosistema y proveer de
herramientas al sector publico, desarroll6 diversas estrategias entre las que se encuentra
MiLAB, que provee asesoria y acompafiamiento a las entidades del Estado para la
estructuracion de los procesos. Sin duda, esta entidad es una gran aliada en el marco de
la implementacion de la CPI y debe estar proyectada en el esquema de regulacion que

se desarrolle.

Asi las cosas, es importante para quienes elaboran los esquemas de regulacion tener
en cuenta que bajo un ecosistema GovTech, la compra publica no es un simple
intercambio de bienes, servicios y obras, como puede suceder en la compra publica
tradicional. Aqui debe tenerse en cuenta que hay otros elementos y actores a considerar
por lo que la regulacion debe comprender la combinacion de diferentes medidas que en
conjunto abarquen la mayoria de aspectos, desde la compra en si misma, hasta la

formacion, la inversion y la creacion de espacios que permitan la vinculacion de



diferentes actores, para lo que sera clave generar procesos de participacion de estos

multiactores en la construccidon de estos lineamientos.

ii. Innovacion como proceso de “ensayo y error”.
Sandbox regulatorios y pilotos para compra publica para la

innovacion.

Un aspecto sumamente relevante para regular la CPI es comprender que la innovacion
no es un proceso lineal, que es dinamico y que el fracaso es propio de este. Por esa razon,
es importante que tanto la regulacion como los ejercicios de compra publica tengan
espacios en los que puedan someterse a consideracion propuestas donde el error no

ocasione impactos negativos o incluso genere alarmas de posibles irregularidades.

Hasta el afio 2022, de acuerdo con el estudio realizado por CAF: Banco de Desarrollo
de América Latina, en Colombia existen dos ejemplos de Compra Publica para la
Innovacion. El primero, se llevé a cabo en el afio 2018 como un proyecto piloto encabezado
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente y cuyo
objetivo era producir a bajo volumen medicamentos biotecnoldgicos. Se trataba por tanto
de una Compra Publica Pre-comercial comoquiera que la innovacion era de mayor grado y

se necesitaba explorar alternativas de solucion.

El segundo, se llevo a cabo en el afio 2019, también es un proyecto piloto de datos
abiertos en la ciudad de Medellin, liderado por el Departamento Administrativo de
Planeacion de la Alcaldia de Medellin en el marco de la implementacion de la Ruta N, cuyo
proceso permitid desarrollar la plataforma MEData gracias a la participacion de diferentes

actores, publicos y privados.

Aunque se desconoce el resultado final de estos procesos y la informacion es escaza, lo

cierto es que estos, sumados a los procesos adelantados por INNPulsa Colombia*’, con

30 INNPulsa Colombia desarrolla la estrategia MiLab, un laboratorio de innovacién en el que se apoya
desde diferentes fases de la planeacion a las entidades y aliados. El equipo de trabajo MiLAB hace un
acompaiamiento a las organizaciones y entidades en la estructuracion de los procesos que si bien se asemeja
con la etapa precontractual tradicional, tiene un componente mas robusto.



alrededor de 12 finalizados®!, son modelos que demuestran que el Estado Colombiano ha
apostado por incorporar la compra publica para la innovacion. Es por ello que en la
regulacion debe ser necesario contemplar la promocidn de procesos piloto y oficiales que
permitan consolidar procesos de compra ya sea pre-comercial o comercial e incrementar el
numero de impacto, la primera de estas que en virtud del Decreto 442 de 2022 bajo la

denominacion de “Convocatoria de soluciones innovadoras”.

Asi mismo, y no menos importante, como sefiald el Departamento Nacional de
Planeacion (2021) en la Guia para la elaboracion del Analisis de Impacto Normativo, un
aspecto a considerar cuando los Gobiernos recién comienzan a regular sectores y mas atn
sectores como la innovacion, es desarrollar “Sandboxes regulatorios” o también
denominados “Bancos de pruebas regulatorios”, entendidos estos como espacios
controlados que se caracterizan por lo siguiente: (i) sirven para experimentar, (ii) tienen

duracién limitada (iii) ofrecen soluciones caso a caso y (iv) son una excepcion (BID, 2018).

Ejemplo de este esquema en el caso colombiano es el Decreto 1234 de 2020, en el que
el Presidente de la Republica cred un espacio controlado de prueba para actividades de
innovacion financiera. En esta ocasion, la Superintendencia Financiera podia recurrir para
cumplir con el mandato del Plan Nacional de Desarrollo que le ordenaba implementar
desarrollos tecnolégicos innovadores para el uso de nuevos productos o servicios. También
tenemos el sandbox regulatorio que desarrolld la Comision de Regulacion de
Comunicaciones — CRC, y que tenia como objetivo “que proyectos innovadores puedan
someterse a evaluacion y posterior autorizacion a sus respectivos proponentes para el inicio
de la experimentacion monitoreada; en el marco de la flexibilizacion regulatoria prevista en
los términos definidos en la Resolucion CRC 5980 de 2020, compilada en la Resolucion

CRC 5050 de 2016.” (CRC, 2021)

Estos referentes sirven de modelo para las agencias reguladoras de la Compra Publica

para la Innovacion. En efecto, la creacion de estos mecanismos fortalece y permite a las

3 Cifras de conformidad con lo publicado en la pagina web: https:/innpulsacolombia.com/milab/retos
Innpulsa Colombia. (s.f.) Retos. Milab: Laboratorio govtech y de impacto publico. Disponible en:
https://innpulsacolombia.com/milab/retos




autoridades, desarrollar medidas mas acertadas que generen mejores beneficios e impactos,
o que incluso puedan permitir identificar si la regulacion actual debe modificarse. En suma,
tanto la implementacion de pilotos como la de sandbox regulatorios se tratan de esquemas

que puede aplicarse para el caso que nos ocupa y que aportaria de forma considerable en la

promocion de la CPI en el Estado colombiano que parece no ir tan rapido como se espera.
iii. Identificacion del proceso a utilizar.

La Compra Publica para la Innovacion, cualquiera sea su tipologia, solamente puede ser
adquirida por parte del Estado a través de un proceso o procedimiento que normalmente
culmina con la suscripcion de un contrato, pero ;cudl es el mecanismo de seleccion que los
servidores publicos deben usar? ;Qué tipo de contrato se debe utilizar? En el primer
capitulo vimos como en el caso de Chile Compra, se llevan a cabo procesos de licitacion
cuando la compra publica busca resolver problemas complejos a través de un proceso de
adquisicion, en el que se somete a consideracion de los particulares un reto que debe ser
resuelto por estos quienes ofertan soluciones a problematicas que el Estado no ha logrado

absolver.

En el Estado Colombiano la etapa precontractual es clave para la determinacion del
mecanismo de seleccion, el conocimiento del mercado y la identificacion de las
necesidades por satisfacer. Actualmente contamos con documentos en su mayoria comunes
a todos los procesos de contratacion como son el estudio previo, el del sector y el estudio
del mercado, por poner los mas comunes, los que sirven para efectos de plasmar los
elementos minimos de participacion y las condiciones en las que la entidad considera debe

atenderse su problematica.

Ademas de eso, tenemos mecanismos de seleccion para la contratacion estatal de
caracter competitivo y no competitivo. Estos se encuentran reglados de manera general en
el Estatuto General de la Contratacion y de forma mas precisa en la Ley 1150 de 2007 en su
articulo 2. Al mismo tiempo, la regulacion de la contratacion estatal cuenta con otros
esquemas de vinculacion de vieja data normativizados en las leyes que por regla general
son directos (v.gr. Convenios especiales de cooperacion, contratos de financiamiento y

contrato para la administracién de proyectos).



En el caso de la Compra Publica para la Innovacion, como se sefiald previamente, la
etapa precontractual es fundamental para determinar, por ejemplo, si la solucion requiere
una compra publica pre-comercial o una comercial. Se trata entonces de innovar también en
el proceso de seleccion, comoquiera que hay elementos que diferencian la estructuracion de

este proceso y su contratacion frente a otros esquemas mas tradicionales.

Por tanto, la entidad debe aprovechar el momento de alistamiento para realizar un
despliegue con el objetivo de conocer el mercado y las soluciones que este le ofrece. De
hecho, en el estudio de CAF previamente citado, uno de los momentos clave de esta fase,
sin duda es la consulta al mercado, pues sera este espacio que le permitira a las entidades
ademas tener contacto con los potenciales proveedores y validar las soluciones al menos de

forma preliminar?2,

Reconociendo lo complejo que puede ser a veces estructurar estos procesos, y mas aun
con la deficiencia que muchas entidades pueden tener en cuenta a equipos de trabajos
expertos no solo en compra publica sino también en innovacion, es clave contar con aliados

como INNPulsa Colombia, entidad que puede asesorar a las entidades en estos procesos.

Pero ademas en esta fase precontractual, la entidad debe definir cuél es el mecanismo
de seleccion (competitivo o no competitivo) y el negocio juridico a suscribir. Precisamente,
como veremos mas adelante, existen diferentes mecanismos y alianzas que el Estado puede
adelantar si desea desplegar un proceso de contratacion que involucre la adquisicion de
bienes, servicios y obras en los que la innovacidn sea un componente esencial. No obstante,
es preciso que las agencias reguladoras o el competente que se determine clarifiquen de
forma inequivoca el proceso o procedimiento que deben seguir las entidades ya sea

asociando las regulaciones ya existentes o creando nuevas.

iv. Capacitacion y produccion de conocimiento: capacidad para la

creacion de mercados desde el sector publico.

Mariana Mazzucato (2023) en su libro “El Estado Emprendedor”, afirma que es

necesario crear valor de manera colectiva, para lo que resulta necesario cambiar las formas

32 En el caso colombiano, el Decreto 442 de 2022 establecid y reguld los didlogos técnicos.



de pensamiento de los representantes del Estado para que estos comiencen a pensar como
emprendedores y creadores de mercados y no solamente como quienes los corrigen o

limitan el surgimiento de estos (p. 13)

Uno de los asuntos que debe ser transversal a la regulacion de la compra publica para la
innovacion, es el de brindar herramientas y espacios a los servidores publicos y otros
colaboradores en los que puedan aprender y aplicar conocimientos y estrategias que a
futuro les brinden por un lado; la capacidad y las condiciones mas dptimas al momento de
estructurar un proceso contractual en el que la soluciéon implique recurrir a criterios de
innovacion y por otro lado; la informacion necesaria a quienes trabajan en entes de control
o de vigilancia para comprender el alcance de los procesos cuando estudien y auditen este

tipo de vinculos.

Asi mismo, dicha transferencia de conocimientos debe tener en cuenta el lado de la
oferta, esto es, los diferentes emprendedores y demds agentes interesados en participar de
los procesos, pero que con frecuencia desconocen los procedimientos y las formas en las

que pueden presentarse a las diferentes oportunidades que brindan las entidades estatales.

Sin duda, otorgar esta posibilidad se acompasa con uno de los criterios previamente
explicados para determinar si estamos ante una buena regulacion. Recordemos que para
tener calidad en el esquema de regulacion, es necesario que las personas que apoyan la

estructuracion de los lineamientos asi como su implementacion sean expertos en el asunto.
v. Riesgos diferenciados y particulares.

Sefialamos previamente que los riesgos de la Compra Publica para la Innovacion tienen
un alcance distinto al de cualquier otro tipo de compra que realice el Estado. Asi, por
ejemplo, paises como Chile han sugerido que entre tanto exista una adaptacion de la
estrategia e incluso cuando se trata de una compra de un producto o servicio apenas en
produccion o prototipado, se recomienda realizar adquisiciones de manera gradual

(ChileCompra, Directiva Compra Publica Innovadora).

Actualmente en compra publica, la Agencia Nacional de Contratacion tiene una guia

que permite establecer los riesgos que le asisten a las partes al momento de suscribir un



contrato y ejecutarlo, sin embargo, las entidades acostumbran a hacer una transcripcion
literal en casi todos los casos, sin pensar en un verdadero analisis de riesgos en las distintas
fases del contrato. La CPI exige a la agencia reguladora y a las entidades estatales,
actualizar y ajustar la estructuracion de esas matrices, en funcion de las condiciones en que
se dan los procesos y reconociendo lo que ya en reiteradas ocasiones se ha dicho y es el

factor de error que se da en este tipo de procesos.
vi. Generacion de valor publico y valor por dinero.

El valor publico abarca una amplia gama de beneficios y resultados que contribuyen al
bienestar general de la sociedad (Moore, 1995). Se manifiesta en areas como la prestacion
eficiente de servicios publicos, la promocién del desarrollo econdémico, la proteccion del
medio ambiente y la garantia de derechos y libertades fundamentales (Stoker, 2006). Este
enfoque destaca la importancia de orientar las acciones del sector publico hacia el bien
comun y el interés general, en contraposicion a intereses particulares o sectoriales (Hood,

1995).

Maximizar el valor publico es crucial para garantizar la efectividad y la legitimidad del
gobierno en una sociedad democratica (Bovaird & Loftler, 2009). Sin embargo, esto
implica enfrentar una serie de desafios, como la complejidad de los problemas publicos, la
incertidumbre y la pluralidad de intereses y valores en juego (Moore, 1995). Ademas, la
medicion y evaluacion del valor publico pueden resultar dificiles debido a la diversidad de
objetivos y resultados involucrados, asi como a las limitaciones de los enfoques

tradicionales de evaluacion de politicas (Salamon, 2002).

En este sentido, la compra publica para la innovacion (CPI) se erige como un
instrumento estratégico para la generacion de valor publico al fomentar la innovacién y el
progreso tecnologico en los sectores publico y privado. Segiin Bovaird y Loffler (2009), la
CPI ofrece una oportunidad unica para maximizar el valor publico al permitir que los
gobiernos adquieran bienes y servicios innovadores que satisfagan tanto las necesidades del
sector publico como las demandas del mercado. En resumen, la CPI no solo impulsa la
innovacion y el crecimiento econdmico, sino que también genera valor publico al mejorar

la calidad de vida de los ciudadanos y fortalecer la gobernanza democratica.



Pero ademas de la generacion de valor publico, tratdndose de un mercado, la Compra
Publica para la Innovacioén también debe corresponder a una logica de crear “valor por
dinero”, esto es, el objetivo de garantizar la eficiencia y la efectividad en el uso de los
recursos publicos. De acuerdo con Saarikko et al. (2019), el valor por dinero se refiere a
obtener la maxima calidad y eficacia al menor costo posible, lo que implica no solo
considerar el precio de adquisicion, sino también los beneficios a largo plazo y el impacto
en la sociedad. Ademas, el informe de la Comision Europea sobre compras publicas para la
innovacion (2017) enfatiza la necesidad de adoptar enfoques estratégicos y basados en
evidencia para garantizar que la CPI genere resultados tangibles y sostenibles en términos
de innovacion y desarrollo economico. En resumen, el valor por dinero en la CPI es
fundamental para asegurar que las inversiones publicas en innovacion sean eficientes,

efectivas y beneficien a la sociedad en su conjunto.
vii. Inversion.

Para que la compra publica funcione en un ecosistema GovTech es necesario que el
Estado no solo habilite procesos para que los interesados participen (demanda), sino que
también promueva apoyos dirigidos a quienes deseen proveer de bienes, servicios y obras al
Estado para dar solucion a desafios complejos (oferta). No con ello se trata de significar
que los Gobiernos se limiten a una financiacion elemental “sino en toda la cadena de
innovacion, desde la investigacion basica hasta la investigacion aplicada, la

comercializacion y la financiacion de las propias empresas” (Mazzucato, 2023, p. 23)

En la compra publica para la innovacion, el Estado no se convierte en un simple
ejecutor de recursos, consumidor, o demandante de necesidades, o corrector de fallos, se
vuelve en un aliado, también inversor e incluso creador de mercados (Mazzucato, 2023, p.
24). En este punto, y a propdsito de cerrar la brecha entre lo invertido y lo ganado, autores
como Mariana Mazzucato proponen que el Estado tenga participacion econdmica en las
empresas privadas que por ejemplo resulten de la aplicacion de métodos de innovacion (p.
34) para que con ello, el Estado vea retribuciones de los recursos que destina para

potencializar los proyectos.



C. La construccion de una politica de innovacion en Colombia desde el Plan

Nacional de desarrollo.

En el capitulo anterior se advirtio la diversidad de normas que en Colombia han hecho
mencion y también desarrollado aspectos que buscan fomentar la implementacion de la
innovacion como parte de las politicas y medidas de gobierno. En linea con ello,
corresponde ahora enfocarse en el estudio de aquellos instrumentos que hacen mencion a la

compra publica para la innovacién y el alcance de la regulacion que estos contienen.

Luego de la revision de los instrumentos mas recientes en la materia, fue posible
construir una sistematizacion del marco regulatorio que se expondra en este acépite. Para
ello, se tomd como punto de partida el afio 1991 por contener normas que aunque fueron
modificadas posteriormente, alin tienen vigencia para efectos de la adquisicion de
innovacion por parte del sector publico. De esta forma, en primer lugar se expondra la linea
temporal de las normas y otros documentos que hacen mencion a la compra publica para la
innovaciéon como herramienta catalizadora de la politica publica de innovacion (i). En
segundo lugar, se abordara los temas regulados en cada uno de estos con el animo de
revisar su alcance y precisar el marco en el cual debera desplegarse la actividad contractual

de las entidades publicas (ii).

i.  Sistematizacion de los instrumentos de regulacion de la compra publica para la

innovacion.

Los instrumentos mas recientes como son el Plan Nacional de Desarrollo y
las guias emitidas por Colombia Compra Eficiente permiten hacer una
trazabilidad de los insumos que han de tener en cuenta las entidades al momento
de adelantar procesos de CPI. Con ello se busca precisar el régimen regulatorio

que actualmente tiene Colombia en estos aspectos.

Tratandose de un asunto relativamente reciente, es una necesidad para las

entidades conocer el normograma que regula esta actividad con el animo de



comprender las herramientas con las que cuentan para adelantar estos procesos
y entender la naturaleza de los actos asi como el 6rgano que las expide, ello

también con el fin de revisar su vinculatoriedad.



Instrumento de
regulacion

Disposiciones de
interés

Alcance

1991 Decreto Ley 393 de 1991 | Articulo 1. Modalidades | Establece las formas en que los particulares se pueden asociar con la Nacién o
“Por el cual se dictan | de asociacion. entidades publicas:
normas sobre asociacion
para actividades 1. Creacion y organizacion de sociedades civiles y comerciales y personas
cientificas y tecnologicas, juridicas sin animo de lucro como corporaciones y fundaciones.
proyectos de investigacion 2. Celebracion de convenios especiales de cooperacion.
y creacion de
tecnologias.” Articulo 5. Régimen | Cualquiera de las asociaciones sefialadas en el articulo 1 estaran regidas por el
aplicable. derecho privado.
Articulo 6. Convenio | Modalidad de asociacion entre privados y las entidades estatales para adelantar
Especial de cooperacion | actividades cientificas y tecnologicas, proyectos de investigacion y creacion de
tecnologias. El particular debe aportar recursos.
Articulo 7. Reglas del e Condiciones minimas del contenido.
convenio especial de e No hay solidaridad entre las partes.
cooperacion e Régimen aplicable es el privado.
Articulo 8. Requisitos e El convenio debe constar por escrito.
e Publicacién del convenio si implica erogacion de recursos.
1991 Decreto Ley 591 de 1991 | Articulo 2. Qué se | Relaciona 6 tipos de actividades que se clasifican en esta categoria.
“Por el cual se regulan las | entiende por actividades
modalidades especificas | cientificas y
de contratos de fomento de | tecnologicas.
actividades cientificas y | Articulo 8. Contratos de | Habilita a las entidades para suscribir contratos de financiamiento destinados a
tecnologicas™ financiamiento. actividades cientificas y tecnologicas bajo 4 modalidades: (i) Reembolso

obligatorio, (ii) reembolso condicional, (iii) reembolso parcial y (iv)
Recuperacion contingente.

33 Norma parcialmente derogada por la Ley 80 de 1993.




Articulo 9. Contratos de
administracion de
proyectos.

Para el desarrollo de las actividades cientificas y tecnoldgicas previstas en este
Decreto, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran celebrar con
personas publicas o privadas contratos de administracion de proyectos.

2009

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.

Articulo 33. Regulacion
de los contratos y
convenios que tengan
por objeto la realizacion
de  actividades de
ciencia, tecnologia e
innovacion.

e Regulacion por normas especiales.
e Celebracion por contratacion directa.

2013

Circular Externa No. 6 del
27 de septiembre de 2013.
Agencia  Nacional de
Contrataciéon — Colombia
Compra Eficiente.

Precisa el régimen
aplicable para la
contratacion de
actividades de ciencia,
tecnologia e innovacion
por parte de las
Entidades Estatales, con
independencia de la
fuente de financiacion.

e Sefiala como tipologias contractuales (i) Convenio especial de
cooperacion (ii) Contratos de financiamiento y (iii) Contratos para la
administracion de proyectos.

e Precisa el régimen contractual aplicable a estos tipos contractuales.

2014

Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018
“Todos por un nuevo pais”

Bases del Plan de
Desarrollo

Sefiald que el Gobierno Nacional creara un programa de Compra publica
innovadora (p. 80 y 81)

2014-
2015

Guia para entender la
compra publica para la
innovacion. Agencia
Nacional de Contratacion
— Colombia  Compra
Eficiente.

(Qué es la compra
publica para la
innovacion?

Define a la CPI como una herramienta de compra publica que trae diferentes
beneficios (p. 4)




Perspectivas para
desarrollar los procesos
de compra publica para
la innovacion.

Establece dos modalidades para adelantar este tipo de procesos (i) Compra
Publica Comercial que incluye la Compra publica de Tecnologia Innovadora y
(i1) Compra publica pre-comercial.

Caracteristicas de la
Compra Publica para la
mnovacion

e Lanzar un reto.
e No es una transaccion tradicional.
e  Se puede recurrir a didlogos técnicos.

Como se adelanta un
proceso de CPI.

e Se enmarca en el régimen aplicable para la contratacion de actividades
de ciencia, tecnologia e innovacion por parte de las Entidades Estatales.
o Tres etapas: (i) planeacion, (ii) seleccion y contratacion y (ii) ejecucion.

2014- | Recomendaciones para la | Propone un modelo de e Modalidad de contratacion es directa.

2015 estructuracion _de un | pliego de condiciones e Define la CPI como un mecanismo de seleccion de proveedores
proceso __de __compra | para estos procesos. e Sefiala como tipologias contractuales para el financiamiento y ejecucion
publica para la del contrato los siguientes: (i) Convenios especiales de cooperacion, (ii)
innovacion. Agencia contratos de financiamiento y (iii) contratos para la administracion de
Nacional de Contratacion proyectos.
— Colombia  Compra o En la matriz todos los riesgos son asignados al proveedor.
Eficiente. e  Anexos.

2020 Ley 2069 de 2020 “Por | Articulo 36. Promocion e Otorga facultades a la Agencia Nacional de Contrataciéon — CCE para
medio de la cual se | de las compras publicas expedir los lineamientos.
impulsa el | de tecnologia e e Establece que el Gobierno Nacional regulara la materia.
emprendimiento en | innovacion. e Incentiva el uso de los laboratorios de innovacion.
Colombia”

2022 Decreto 442 de 2022 “Por | Desarrolla el articulo 36 e Adopta la definicion de “Compra publica de tecnologia e innovacion”

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

de la Ley 2069 de 2020.

(art. 2)

e Define qué se entiende por “Convocatoria de soluciones innovadoras”
(art. 2)

e Regula los didlogos técnicos.

e Establece los asuntos sobre los cuales deben versar los lineamientos a
expedir por la Agencia Nacional de Contratacion.




publicas de tecnologia e
innovacion”

2022

Guia de lineamientos de
compra publica de
tecnologia e innovacion.
Agencia  Nacional de
Contratacion — Colombia
Compra Eficiente.

Desarrolla la
competencia otorgada a
la Agencia en virtud del
articulo 36 de la Ley
2069 de 2020 y el
Decreto 442 de 2022.

Define la compra publica de tecnologia e innovacion.

Define la convocatoria de soluciones innovadoras

Plantea la necesidad de ofrecer incentivos para motivar a los
solucionadores del ecosistema GovTech.

Define los diadlogos técnicos y su alcance. No son vinculantes para
adelantar con posterioridad el proceso.

Seguimiento de los contratos suscritos para estos fines.

Publicidad y reserva de informacion.

Figura 6. Sistematizacion del marco regulatorio que rige la Compra Publica para la Innovacion. Elaboracion propia.




Como se observa, existen diversos instrumentos de regulacion, desde directrices que provienen de la rama ejecutiva
hasta normas proferidas por el legislador, que abordan en mayor o menor medida lo relativo a la CPI. Particularmente,
llama la atencidn que en el afio 2009, a propdsito de la expedicion de la Ley 1286, se incorpor6 la nocidon de innovacion que
no traian los Decretos 393 y 591 de 1991, situacidon que, como se expreso en el capitulo anterior, seguramente se debid a lo
estipulado en el CONPES 3582 de 2009 especialmente en lo que concierne a la importancia de promover las compras

publicas para la innovacion.

De igual forma, se observa que esta misma norma, sefialé el mandato de regular la contratacion y convenios de ciencia,
tecnologia e innovacion advirtiendo que la misma se seguira realizando por las normas especiales y con celebracion de
manera directa. Dos afios después, se cred la Agencia Nacional de Contratacion (Decreto Ley 4170 de 2011) y de manera

sutil en los siguientes afios, expidié algunas recomendaciones y circulares externas para



i0.

comprender la aplicacion de la compra publica para la innovacion. Sin
embargo, es preciso sefialar que la naturaleza de las actuaciones proferidas por
la Agencia pueden ser vinculantes o no segun si existe o no “...una competencia
legal o reglamentaria que faculte a la entidad para expedir la respectiva guia,
manual, circular o documento tipo, y que este pueda ser considerado un acto

administrativo, por reunir todos sus elementos.” (Agencia CCE, 2019).

Igualmente, se observa que cinco afios después y a proposito de las
inclusiones del Plan Nacional de Desarrollo de los afios 2018-2022, asi como de
la expedicion de la politica publica de ciencia, tecnologia e innovacion (CTI)
2022-2031 (CONPES 4069) aprobada en el afio 2021, se expidi6 la Ley de
Emprendimiento que expresamente establecid la promocion de compras

publicas de tecnologia e innovacién como las llamo.

Esta norma otorg6 facultades tanto a la Agencia Nacional de Contratacion
como al Gobierno Nacional para dar lineamientos sobre la materia en el marco
de sus competencias. De ahi la expedicion del Decreto 442 de 2022, norma que
reconoce via reglamentaria la figura de los didlogos técnicos y adopta
definiciones importantes al respecto como el de las convocatorias de soluciones
innovadoras que vienen a fortalecer y generar un cambio en la forma que se

adelanta la fase de planeacion de las entidades.

Asi mismo, la Agencia también expidio, en el marco del mandato legal
otorgado, la guia de lineamientos que se centra en desarrollar la figura de
dialogos técnicos y la importancia de la inversion en los sectores. Se debe decir
que su regulacion fue general y representd un avance significativo y mas preciso

frente a la normativa que hasta la fecha se tenia en la materia.

Alcance de las normas y documentos que establecen criterios y lineamientos

para la actividad contractual en temas de innovacion.



Ademas de regular de manera global las compras publicas de tecnologia e
innovacion — como las ha denominado el ordenamiento colombiano- y de fortalecer
particularmente la fase de planeacion de este tipo de procesos, estos instrumentos de
regulacion también estipularon reglas frente a la forma en que las entidades deben
adquirir innovacion del sector, destacando el mecanismo de seleccion y la tipologia

contractual.

A continuacion se expondran los diferentes mecanismos que existen en las
normas y que las entidades pueden usar para contratar y/o asociarse con el fin de
adquirir bienes, servicios y obras de este submercado. Se advierte de forma
preliminar que son distintos los instrumentos y que unos son mas precisos que los

otros en cuanto al mecanismo y tipo de contrato.



Nombre del

instrumento de

Tipo de
instrumento

(decreto, ley,

Aspectos a tener en cuenta en el

proceso de planeacion.

Mecanismo de seleccion

Tipologia contractual

regulacion . )
circular, guia, etc)

Ley 1286 de 2009 Ley Régimen aplicable a los contratos | Contratacion directa No menciona.

y convenios cuyo objeto sean las

actividades de ciencias,

tecnologias e innovacion.
Circular Externa Circular expedida por | Las actividades que se pueden | El de la modalidad de | Los contratos pueden ser:
No. 6 del 27 de la Agencia Nacional | contratar son las definidas en el | contratacion  directa  de

septiembre de
2013.

de Contratacion
Pablica — Colombia

Compra Eficiente.

articulo 2 del Decreto-Ley 393 de
1991; (b) el articulo 2 del Decreto-
Ley 591 de 1991; (c) el articulo 18
de la Ley 1286 de 2009 que
modifico la Ley 29 de 1990; y (d)
el Documento CONPES 3582 de
2009.

acuerdo con lo dispuesto en el
literal (e), numeral 4, del
articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 y en el articulo 33 de la
Ley 1286 de 2009. Bajo esta
modalidad también se podran
suscribir los contratos de
financiamiento y los contratos

de administracion de

proyectos.

Derecho privado: Convenio

especial de cooperacion .

1. Convenio Especial de
Cooperacion (DL 393 y
591 de 1991)

2. Contratos de
financiamiento (DL 591

de 1991)

3. Contrato para la
administracion de
proyectos (DL 591 de
1991).




Guia para entender

la compra publica

para la innovacion.

Guia expedida por la
Agencia Nacional de
Contratacion Publica

— Colombia Compra

Estructurar un equipo de trabajo
con minimo (i) Técnico (ii)
Comprador, (iii) patrocinador.

Opcional: (i) innovador y (ii)

Proceso de

competitivo.

seleccion

La Compra Publica para la
Innovaciéon no obliga ni
sugiere el desarrollo ni

creacion de nuevas tipologias

Eficiente. especialista. de contratacion.
Identificacion de las necesidades y
priorizacion de retos.
Consulta al mercado.
La convocatoria puede ser a través
de SECOP u otro canal.
Realizar didlogo técnico entre
oferta y demanda.
Recomendaciones | Recomendaciones El documento propone un modelo | Contratacion directa El Contrato que se suscriba
para la expedidas por la de pliego de condiciones y anexos entre la Entidad Estatal y el

estructuracion de

un proceso de
compra publica

para la innovacion.

Agencia Nacional de
Contratacion Publica
— Colombia Compra

Eficiente.

para adelantar un proceso de

compra publica para la innovacion.

Proveedor debe indicar
claramente la modalidad
contractual de  Ciencia,
Tecnologia e Innovacion




aplicable conforme a la
seccion [V. La seccion senala
tres tipos de contrato: (i)
Convenio  Especial  de
cooperacion (ii) contratos de
financiamiento 0 (iii)
contratos para la
administracion de proyectos.
También expresa que puede
escogerse “el tipo de contrato
que sea idoneo para el
desarrollo de la solucion y la
satisfaccion de la necesidad

identificada” (p. 7)

Decreto 442 de
2022

Decreto expedido por
el Gobierno Nacional
en uso de sus
facultades

reglamentarias.

Establece el contenido minimo del
documento de necesidades

funcionales.

Define y regula los dialogos
técnicos. Los insumos que aqui se

obtengan serviran para estructurar

El que resulte aplicable.

No menciona.




los estudios previos y el analisis

del sector.

Guia de
lineamientos de

compra publica de

tecnologia e

innovacion.

Guia expedida por la
Agencia Nacional de
Contratacion Publica
— Colombia Compra

Eficiente.

El documento propone los
lineamientos  para  adelantar
procesos de CPI. Desarrolla en la
fase de planeacion las figuras de
dialogos técnicos (Decreto 442 de
2022) y la Convocatoria de
soluciones innovadoras (Ley 2069

de 2020)

Establece la  necesidad de
estructurar un  equipo  que
contenga: (i) Técnico, (ii) Analista
de mercado (iii) Estructurador
juridico (iv) Patrocinador (v)
Innovador y (vi) especialista -

opcional.

Elaboracion del documento de
necesidades funcionales como

punto de partida para la

La que corresponda de
conformidad con el marco

regulatorio vigente.

No menciona.




convocatoria de soluciones
innovadoras que debe ser
publicado en SECOP I1.

Cuando se  presenten las
propuestas como respuesta a la
convocatoria, se adelantan los
didlogos técnicos; conversaciones
para conocer en detalle las

soluciones.

Los pasos previos sirven para
estructurar los estudios previos y el

analisis del sector.

Guia CPI para el

Distrito de Bogota
de 2022

(Lanzamiento en

2023)

Guia expedida en
conjunto por
Alcaldia de Bogota,
CAF, IDOM e IBO.

e Fija tiempos para cada
fase.

e Presenta  barreras y
recomendaciones.

e Sefiala un cronograma de

paso a paso.

El que corresponda. Puede
adquirirse por contratacion
directa para incluir como uno
de los criterios de seleccion el
“grado de innovacion”,

aspecto que no se tiene en

cuenta en otras modalidades.

Convenios especiales de
cooperacion.

Contratos de
financiamiento.
Contratos  para la
administracion de

proyectos.

Figura 7. Esquemas de regulacion de la Compra Publica para la Innovacion, mecanismo de seleccion y tipologia contractual. Elaboracion propia.




De los siete (7) instrumentos uno (1) es del orden legal, uno (1) de caracter
reglamentario, uno (1) es ejercicio de facultad legal otorgada a una entidad del orden
nacional y de la rama ejecutiva, dos (2) son documentos y recomendaciones de la Agencia
Nacional de Contratacion por lo que carecen de vinculatoriedad, uno (1) es una guia que

carece de vinculatoriedad para el Distrito y una (1) es catalogada como circular externa.

Asi mismo, entre este grupo de instrumentos relacionados en la tabla tres (3)
sefialan que el mecanismo de contratacion es directo, esto es, bajo la causal estipulada en el
literal (e), numeral 4, del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Adicionalmente, una (1) de
estas tres (3) normas sostiene que tratandose del convenio de asociacion el régimen de
aplicacion es el derecho privado. Por su parte, dos (2) instrumentos indican que el
mecanismo de seleccion serd el que resulte aplicable de conformidad con el marco
regulatorio vigente, uno (1) habla de un proceso competitivo para la adquisicion por lo que
se descarta la contratacion directa y uno (1) habilita tanto la contratacion directa como el
mecanismo que sea aplicable, pero en todo caso precisa que el criterio de innovacion es

exclusivo del primero.

En cuanto a la tipologia contractual tres (3) de los siete (7) instrumentos estipulan
que los contratos a suscribir pueden ser un convenio especial de cooperacion, un contrato
de financiamiento o un contrato para la administracion de proyectos de los que tratan los
Decretos 393 y 591 de 1991. Los demas no se pronunciaron frente a la tipologia contractual
y por el contrario sugieren que la compra publica para la innovacion no requiere la creacion
o el uso de contratos distintos a los ya existentes a través de los cuales se puede atender lo

requerido por la entidad.

Este analisis nos permite deducir que tanto el competente para regular, como el
mecanismo de seleccion y la tipologia contractual son indeterminados o bien estan a
discrecion de la entidad estatal quien adopta una posicion en la que debera escoger el
instrumento de regulacion que se adapte a sus necesidades y por supuesto que tenga un
caracter vinculante. Asi, a pesar de la regulacion actual, no existe un criterio especifico ni
tampoco claridad para las entidades en cuanto al paso a seguir una vez adelantada la fase
precontractual, etapa en la que se ha enfocado las directrices sefialadas por el Gobierno y el

legislador. Por esta razon, las entidades se encuentran ante multiples regulaciones cuando



quieren implementar o recurrir a un proceso de contratacion de esta magnitud, lo que

dificulta su aplicacion.

D. Propuesta de regulacion del mercado de compra publica de innovacion. ;Buena

regulacion?.

La propuesta de regulacion actual en materia de compra publica, como se indico, se
caracteriza por una hiper regulacién de la misma que ha ocasionado comentarios por parte
de organismos no gubernamentales como la OCDE. Este aspecto no ha sido ajeno en el
submercado de la compra publica para la innovacion, pues como se observo, existen
diversas reglas tanto legales como de reglamentacion o regulacion en procura de establecer

reglas y principios que las entidades estatales deben acoger.

Una vez analizados los distintos instrumentos regulatorios, y al observar que existian
discrepancias entre unos y otros, particularmente en cuanto al mecanismo de seleccion y la
tipologia contractual, fue necesario consultar al agente regulador del mercado de compra
publica por estadisticas y precisiones en cuanto a la forma de contratacion, esto, con el
objetivo de confirmar si el régimen actual tiene la virtualidad de permitir que se contrate
mediante compra publica de innovacidn o si por el contrario sigue representando una

brecha o barrera para la adquisicion de estos elementos.

La peticion presentada ante la Agencia Nacional de Contratacion, se centrd en las

siguientes preguntas y requerimientos de informacion:

o Seriale cudles son los instrumentos de regulacion vigentes (leyes, decretos,
circulares, documentos, etc.) que deben tener en cuenta las entidades publicas para
realizar procesos de contratacion acudiendo a la Compra Publica para la
Innovacion.

o Indique cudntos procesos y contratos han suscrito las entidades estatales de
Colombia haciendo uso de la Compra Publica para la Innovacion, incluyendo sus
dos modalidades: Compra Publica Comercial y Compra Publica Precomercial
(CPP). En caso de que existan estos contratos o convenios, por favor diligenciar el
siguiente cuadro en formato Excel:



Numero de | Entidad Valor del | Modalidad de | Contratista | Link
convenio publica contrato seleccion publico en
/contrato SECOP

o /Cudales son las tipologias contractuales que pueden usar las entidades estatales
cuando deciden adelantar procesos de compra publica para la innovacion?

e De conformidad con los lineamientos y recomendaciones emitidas por Colombia
Compra Eficiente ;Las unicas tipologias contractuales que puede usar la entidad
publica para suscribir un contrato en el marco de la Compra Publica para la
Innovacion son aquellas establecidas en los Decretos Ley 393 y 591 de 1991?

o Cual es la modalidad de seleccion a la que deben recurrir las entidades estatales
para adquirir bienes, servicios y obras mediante procesos de compra publica para
la innovacion?

e /Deacuerdo con lo dispuesto en el literal e), numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 33 de la Ley 1286 de 2009 los procesos de compra publica para
la innovacion deben contratarse mediante el mecanismo de seleccion de contratacion
directa?

Emitida y comunicada la respuesta por parte de la entidad, lo primero que se destaca de
su contenido es la precision que realiz6 al sefialar que las normas sobre compra publica
para la innovacion se enfocan solamente en una de las fases de la contratacion estatal: la
precontractual o de planeacion. La Agencia Nacional de Contratacion Publica.- Colombia
Compra Eficiente confirmé que la Compra Publica para la Innovacion o Compra Piblica de
Tecnologia e Innovacion — como ellos la denominan - es sin duda una apuesta por
fortalecer la etapa de planeacion de las entidades estatales al involucrar nuevos elementos
en los instrumentos regulatorios que fortalezcan esta fase como los didlogos técnicos y las
convocatorias para soluciones innovadoras y que permitan a las entidades contar con
informacion suficiente para la fase precontractual, mas no significa un reemplazo de esta

(p. 18). Dicho asunto, explica de cierto modo el hecho de que tanto el Decreto como la



Guia de lineamientos recientemente expedida no hayan hecho mencion a la tipologia

contractual o el mecanismo de selecciéon como se explicard mas adelante.

Igualmente, la entidad confirmé que aunque existen normas relacionadas con
actividades cientificas y tecnologicas, en materia especifica de contratacion y compra
publica, este aspecto no ha sido bastante desarrollado (p. 6). Esta situacion confirma la
afirmacion previamente realizada y lleva a preguntarnos si con las normas actuales en
materia de compra publica podriamos solventar y promover el uso de este tipo de
contratacion. Por esto ultimo, la consulta elevada indagé sobre el mecanismo de seleccion y
la tipologia contractual con el fin de encontrar una coherencia en los diferentes

instrumentos de regulacion.

Frente a la primera de las preguntas, el documento sostiene que no existen estadisticas
que permitan establecer si existen o no contratos adelantados por las entidades en el marco
de las diferentes modalidades de CPI. Si recogemos lo indicado por los expertos que
elaboraron la Guia de CPI en Bogota (2022), en efecto, en Colombia no hay registros de
haberse adelantado procesos de este tipo para la adquisicion de bienes, servicios y obras a
pesar de que en el pais contamos con una regulacion cercana desde 1991, pero tan solo

existen pilotos que ya se mencionaron previamente.

Sumada la respuesta de la Agencia y la sistematizacion de todos los instrumentos de
regulacion a proposito de la ausencia de estos datos, la Agencia sostiene que con ocasion de
la ley y el decreto reglamentario recientes, actualmente se adelantan las adecuaciones
correspondientes para que la plataforma SECOP se pueda adaptar a estos cambios en la fase
de planeacion para los procesos que involucren la compra publica de tecnologia e

innovacion.

En lo que se refiere al mecanismo de seleccion la Agencia sefial6 lo siguiente en su

respuesta:

“De esta forma, las entidades, como responsables de estructurar sus procedimientos
de seleccion, deben definir si el objeto a contratar es de aquellas actividades

consideradas de ciencia, tecnologia e innovacion, y podran aplicar la modalidad de



seleccion de contratacion directa para celebrar alguno de los tipos de contrato

previstos en la ley, salvo que el contrato se rija por el derecho privado.

En todo caso, se resalta, que el régimen de las actividades de ciencia, tecnologia e
innovacion se define a partir de las normas citadas; pero le corresponde al Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, como autoridad competente, catalogar las
actividades cuando las entidades presenten dudas respecto de un objeto contractual que

pretendan satisfacer

(..)

Una vez el equipo técnico de la entidad estatal haya determinado con los estudios
previos y andlisis del sector la pertinencia del proceso de Compra Publica de
Tecnologia e Innovacion, se establece 1a modalidad de seleccion aplicable de
acuerdo con lo previsto en el marco normativo del Sistema de Compras y

Contratacion Publica.

Posterior a la configuracion de los estudios previos y el adelantamiento del Proceso
de Contratacion —que se realizara de acuerdo con la normativa vigente— y ejecucion
de este, se estudia y analiza el impacto del proceso de Compra Publica de Tecnologia e
Innovacion mediante la metodologia que defina cada Entidad Estatal para este fin.” (p.

7) (Enfasis propio)

Asi mismo, frente a la tipologia contractual, reitero lo ya sefialado por la Guia de

lineamientos como la Circular Unica Externa y precisd que con estas regulaciones no se
crean nuevas formas de contratacion distintas a las establecidas en el Estatuto de
Contratacion (p. 16). En todo caso, destaco y desarrolld los contratos de que tratan los
Decretos 393 y 591 de 1991 y se refirid también a la contratacion privada y aquella que se

rige por regimenes especiales de contratacion (derecho privado).

A partir de la respuesta presentada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica se

advierte que persisten algunos vacios regulatorios y que bajo las competencias de la

agencia no se han llenado. Por lo anterior, y a efectos de promover una adecuada regulacion

de este submercado conviene sefalar la importancia de involucrar a otros actores como



INNPulsa Colombia e incluso los mismos actores privados con el &nimo de desarrollar
ecosistemas piloto de regulacion y promover aiin mas los retos publicos que ya adelanta
MiLAB. Esta articulacion de actores con seguridad permitira crear y optimizar las

herramientas que ya existen para resolver la hiper-regulacion que existe en la materia.

Dicho esto, corresponde ahora validar con el esquema presentado y la sistematizacion
normativa si se cumplen con algunos de los criterios tanto especificos del sector como los
generales propuestos para considerar si la regulacion que actualmente existe y que ha sido
liderada por la Agencia Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente es
suficiente o requiere de una optimizacion. Para efectos practicos se presentard una tabla con

el analisis y comentarios a cada punto:

Criterio Comentario

Cumplimiento | La Agencia Nacional de Contratacion es competente para regular el
del mandato | submercado. Mediante Ley 2069 de 2020 se otorgaron facultades a CCE
para determinar los lineamientos que permitiesen la promocién de las

compras publicas de tecnologia e innovacion.

Sin embargo, teniendo en cuenta lo sefialado previamente, es
conveniente traer a considerar otros actores competentes y que ya han
trabajado en la materia para estructurar un régimen regulatorio mas

robusto.

Nivel de No se observa que la agencia haya realizado rendicion de cuentas o

accountability | disefios colectivos para la construccion de la regulacion.

Debido Aunque se desconoce si en la construccion de los lineamientos hubo
proceso participacion de otros actores diferentes a los institucionales, la
regulatorio expedicion de guias y otros instrumentos de regulacion ha sido

conforme al proceso. Empero, es preciso sefialar que el instrumento de
regulacion que mas ha desarrollado el tema es la Guia, que no es

vinculante.

Experticia Se desconoce quiénes conformaron el grupo de profesionales que

construyeron los instrumentos y en particular la Guia de la Agencia




CCE. A pesar de ello, es importante destacar que la agencia reguladora
cuenta con experticia en temas de compra publica. En cuanto a la
regulacion legal, esta es de caracter general y por lo tanto no es objeto

de evaluacion.

Eficiencia

Con la regulacion de la CPI en efecto se busca optimizar los recursos y
también otorgar soluciones a problemas complejos por lo que sin duda
hay un impacto positivo. Sin embargo, es importante que las agencias y
otros organismos que ayudaron en la generacion de pilotos, pueda

realizar el analisis respectivo.

Familiaridad
y claridad de

la regulacion

Aunque los instrumentos de regulacion son en parte intuitivos, no existe
una claridad en la regulacion. Por el contrario, se observa que persiste la
hiper-regulacion en la materia. Asi mismo es necesario que las
entidades cuenten con el conocimiento suficiente para adelantar un
despliegue bajo un ecosistema GovTech, tal y como lo ha hecho
INNPulsa Colombia y otras entidades. Es por ello que en este punto
conviene una articulacion entre las entidades para sumar esfuerzos en la

consolidacion de esta y otras tematicas.

Relaciéon
costo -

beneficio

No existen estudios que permitan demostrar este balance en cada uno de
los pilotos realizados. En cuanto al AIN es importante sefialar que,
como se indicd previamente, este por si mismo no funge como un
instrumento para determinar si estamos ante una correcta o incorrecta
regulacion, por lo que es imperativo identificar un instrumento que
permita hacer la valoracion de este punto, no solo frente a la
implementacion de la CPI, sino también en los impactos de la

regulacion de esta.

Credibilidad

del regulador

La Agencia Nacional de Contratacion es el ente regulador de la compra
publica. Ademas, fue el asignado por el legislador para definir y
promover la CPI. No obstante, como se sefiald previamente, debe

involucrarse mas actores en los esquemas regulatorios.

Riesgo de

sancion y

No se observan mecanismos de comando y control para los esquemas de

compra publica para la innovacién. Aunque es posible asumir que se




severidad de

la sancion

manejarian los mismos esquemas de un contrato estatal, teniendo en
cuenta las particularidades del sector, resulta conveniente validar el
alcance y tipo de las sanciones. En cuanto a las sanciones, si bien son un
factor clave en cualquier regulacion, cada sector debe contar con unos
elementos diferenciales, muestra de ello es que en temas de innovacion,
las amonestaciones deberian contener componentes de propiedad

intelectual o derechos de autor como su principal objetivo.

Ecosistema

Govtech

Es necesario optimizar la articulacion entre la agencia reguladora (CCE)
con los demas agentes del sector y del ecosistema. En este ejercicio es
altamente recomendable se vinculen actores como INNPulsa Colombia,
quien puede aportar en la transferencia de conocimiento a los servidores
publicos para que sean ellos quienes posteriormente estén capacitados

para la estructuracion de un proceso de CPIL.

Sandbox

regulatorios

No se ha desempefiado esta estrategia para la regulacion del sector
especifico en materia de compra publica para la innovacion, esto sin
perjuicio de la habilitacion que se establecid para que cada sector
regulara lo respectivo, por lo que es una oportunidad importante

realizarlo y de esta manera sumar esfuerzos desde diferentes sectores.

El proceso a

utilizar

Aun no es claro si existe un tinico proceso de contratacion o si el
proceso queda a discrecion de la entidad. Es clave que la entidad pueda
obtener lineamientos sobre como escoger el proceso de contratacion, asi
como el contrato especifico. Lo anterior, teniendo en cuenta que ante el
andlisis del marco regulatorio, existe multiplicidad de fundamentos

juridicos que dificultan esta seleccion.

Capacitacion

Aunque no se observa un proceso de formacion en especifico dentro de
las diferentes normas, es necesario que la Agencia de Contratacion en
coordinacion con INNPulsa Colombia pueda aunar esfuerzos para
transferir conocimientos a las entidades publicas de los procesos de

contratacion, de tal suerte que los retos ya no estén tan centralizados




sino que cada entidad pueda contar con la posibilidad de adelantar un

proceso de CPI desde sus inicios.

Riesgos Como se menciond previamente, dadas las particularidades del sector,
los riesgos pueden ser diferentes a los de cualquier tipo de compra que
realiza el Estado, de tal suerte que la agencia reguladora debe verificar
en el esquema propuesto como modificar o ajustar lo que actualmente
existe. Lo anterior, teniendo en cuenta que este punto no ha sido
abordado en un instrumento de regulacion hasta la fecha.

Generacion Sin duda la implementacion de la CPI promueve ambos conceptos. No

de valor obstante, las diferentes regulaciones y falta de claridad en varios puntos

publicoy que son fundamentales para un correcto desempefio, dificultan este
valor por proposito mayor.

dinero

Inversion Las politicas publicas actuales promueven la inversion en asuntos de

I+D, no obstante, debe reevaluarse el alcance de la misma a los
procesos de innovacion en los términos expuestos en este escrito.
Comprender que no se trata de promover la investigacion bésica sino de
acompafar con recursos econémicos a los proyectos desde su fase

inicial, pero en las que también el Estado pueda ser retribuido por dicho

apoyo.

Ademas de dicho analisis de cada uno de los criterios tanto generales como propios del

sector que permitirian llegar a determinar ante qué tipo de regulacién nos encontramos y los

aspectos que serian necesarios ajustar para optimizar el desempefio de las relaciones de los

agentes del mercado, es conveniente precisar algunas recomendaciones adicionales que se

deben tener en cuenta a proposito de los diferentes textos revisados:

1. Tener en cuenta el tema de propiedad intelectual.

2. Necesidad de adaptar prontamente la plataforma SECOP para que tenga en cuenta la

posibilidad de implementar los cronogramas para las convocatorias a soluciones

innovadoras con quienes posteriormente se puede suscribir el contrato. Aunque bien



la Agencia Nacional de Contratacion manifestd que se encuentra en la labor de
realizar estos ajustes, para estos efectos serd imperativo emitir lineamientos sobre los
términos oportunos y las formas en que deberan adelantarse estos procesos en la fase
previa y como se armonizaran con el proceso de seleccion que corresponda.

Tener en cuenta el componente de riesgo que se propone asignar en un 100% al
contratista.

Tener en cuenta financiacion en las fases previas (analisis de CAF, 2022).
Dispersion de normas que distorsiona el mercado y consecuentemente puede llevar
a desincentivar el uso de estos mecanismos.

Involucran a personal técnico y experto en innovacion serd clave para definir el

proceso de seleccion

Como se observa, existen falencias y a la vez oportunidades de mejora para

optimizar el esquema de regulacion actual de la CPI que no cuenta con una correcta
regulacion y por lo tanto en su estado puede generar distorsiones en el mercado. Es
necesario adoptar medidas que permitan elevar el impacto querido de la CPI en la
sociedad civil y que este se vea reflejado en la reduccion de pilotos y el incremento de
procesos de contratacion publica de gran escala que resuelvan problemas sociales
altamente complejos como ha sucedido en otros paises. Estos retos deberan ser
asumidos por la agencia reguladora (CCE), designada por el legislador, y a quien le
correspondera estudiar los instrumentos que existen para promover y fortalecer este

submercado de la compra publica.

Conclusiones.

El régimen regulatorio colombiano en temas de compra publica para la innovacion
tiene diferentes instrumentos, vinculantes y no, que definen distintos criterios para
adelantar un proceso de contratacién que requiera incorporar componentes de

innovacion. Por lo tanto, es altamente probable que la regulacion actual esté



generando distorsiones en el mercado que dificulten la participacion del sector
privado y disminuyan el interés por parte del sector publico por adelantar este tipo
de procesos, de ahi que sea importante reevaluar las medidas actuales para lograr

una efectiva implementacion.

Teniendo en cuenta la distorsion de la normatividad creada, es probable que las
entidades recurran a procesos de contratacion directa y mediante convenios de
cooperacion para la adquisicion de compras innovadoras. Lo anterior, comoquiera
que tratandose de un mercado en el que se desconoce la demanda de servicios o en
las que los proveedores, es poco viable que se recurra a mecanismos competitivos
donde se exige conocer el sector y el mercado. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que
sin perjuicio del mecanismo es necesario que el Estado cuente con herramientas
para poder contar con herramientas que le permita acceder a soluciones eficientes y

econdmicas.

La regulacion de la CPI puede adoptar por recurrir a “sandbox regulatorios” como
una forma de explorar y validar las medidas pretendidas por el Gobierno. Recurrir a
este tipo de herramientas, promueve también la participacion de diferentes actores
para garantizar el fortalecimiento de las estrategias y lograr un esquema mucho mas

integro.

Para evaluar un esquema regulatorio deben revisarse los criterios generales (los que
apliquen) y los propios del sector. Asi, aunque las regulaciones de diferentes

sectores tengan puntos en comun que puedan validarse en todos los casos, es



VI

necesario reconocer que cada sector cuenta con unos aspectos especificos que
necesariamente se deben tener en cuenta en el momento en que el Estado decide

intervenir el sector de la economia.

. Uno de los aspectos clave de la regulacion de la Compra Publica para la Innovacion

es sin duda la inversion. El apoyo actual del Gobierno debe ser fortalecido con
fomentos econdémicos en particular, que impacten desde fases primitivas los
procesos de innovacion que posteriormente seran adquiridos por el Estado
colombiano. Una inversidon que no sea superficial sin duda cambiard la participacion
de los actores del ecosistema y fortalecera los impactos positivos de la CPI en el

sector publico.
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