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RESUMEN

El presente articulo tiene como objeto analizar el régimen de los contratos o
convenios que se dirigen a fomentar la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién
por parte de entidades estatales. Para ello, se recurre a la dogmatica juridica,
con el fin de ofrecer un andlisis sistematico del régimen en cuestién, acudiendo
para ello a fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales. A partir del
analisis, se sostendrd que el régimen contractual de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacién tiene dos caracteristicas principales. Por un lado, es un régimen
especial, en razén a que constituye una de las causales de contratacién directa
previstas en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica.
Por otro, es un régimen reglado, es decir que el ordenamiento vigente ha regula-
do con precisién el objeto, los elementos esenciales, los de la naturaleza, los
accidentales y las tipologias de los convenios a celebrarse, relacionados con
dicha materia.

Palabras clave: contratacion estatal, ciencia, tecnologia, innovacién, contratos,
convenios.
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ABSTRACT

The following paper aims to analyze the legal framework of public
procurement for the development of activities related to science, technology
and innovation. Through legal research methods, the paper proposes a
systematic analysis of the legal framework recurring to normative,
jurisprudence and doctrinal sources. It will be held that the contractual legal
framework has two main features. On one hand, is special because it is an
exception for direct awarding in the Colombian public procurement system.
On the other, it is a regulated framework, meaning that the legal system defi-
nes in detail the object, essential aspects and typology of the contracts and
award in this regard.

Key words: public procurement, science, technology, innovation, contracts,
awards.

INTRODUCCION

A raiz de la pandemia global generada por el Covid-19 se ha reivindicado
con especial fuerza la importancia de los desarrollos cientificos, tecnol6gi-
cos y de innovacién para asuntos tan cruciales como para nuestra supervi-
vencia como especie. En Colombia existe consenso en torno a la necesidad
de fortalecer el sector de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (de aqui
en adelante CTel), el cual se ha fortalecido a raiz de la necesidad de
implementar medidas para el tratamiento, la contencién y la mitigaciéon de
los efectos de la pandemia que estén respaldadas por evidencia cientifica y
tecnologica. En esta direccion, se orient6 la aprobacion y sancién de la Ley
1951 de 2019, por la cual se crea el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién como una nueva estrategia para fortalecer el Sistema Nacional
del mismo nombre. Junto con las reformas institucionales, uno de los ins-
trumentos de administracién publica mas decisivos para el buen desempe-
fio de un sector lo constituye la gestion contractual (Shick, 2016), la cual ha
debido adecuarse a las circunstancias causadas por la pandemia (Mondragon,
Florez & Plazas, 2020). Por lo tanto, si lo que se pretende es contribuir al
fomento de la CTel, resulta relevante y pertinente indagarnos por el régi-
men contractual existente para el sector.

Pretender que este tipo de contrataciones sea agil en su celebraciéon, que
pueda someterse a condiciones especiales, atendiendo a su especificidad, y
que exista una mayor flexibilidad en los modelos de asociacién con la co-
munidad cientifica y tecnolégica del pais, parece ser la finalidad que debe
orientar el régimen juridico especial que rige a este tipo de contrataciones.
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Sin embargo, en los tltimos afios hemos visto cémo, en ciertos casos inclu-
so de connotacion nacional, se ha utilizado dicho régimen como mecanismo
para eludir los procedimientos publicos de seleccion y proceder a contratar
«a dedo» cuantiosos contratos que, en realidad, no tenian como objeto di-
recto el desarrollo de actividades de CTel. Ello ha generado la atribucién
de responsabilidades en el d&mbito disciplinario, fiscal, politico e incluso
penal para quienes intervinieron en su celebracién. Por lo tanto, reciente-
mente, se percibe cierta inseguridad juridica en la utilizacion de dichas
modalidades especiales de contratacion estatal por parte de los operadores
juridicos, lo cual puede llegar a afectar, precisamente, el fomento de la CTel,
que, como se ha dicho, resulta tan necesaria en nuestro pais.

Las razones indicadas anteriormente justifican, por tanto, un estudio rigu-
roso del régimen especial de los convenios y contratos de CTel, con el ob-
jetivo de elaborar un rastreo de tipo normativo, jurisprudencial y
doctrinario, que permita plantear un estado del arte sobre su regulacion
actual. Asimismo, se busca ofrecer algunas alternativas de interpretacion
sobre algunos temas problematicos en la configuracién normativa de los
mencionados contratos y convenios. La intencién con ello es que estos pun-
tos de vista sean ttiles para el operador juridico o al menos sigan propi-
ciando reflexiones al respecto.

Con estas ideas en mente, el presente articulo se estructura en tres aparta-
dos. En el primero de ellos, se abordara la definicién legal de las activida-
des de CTel. Para ello, se identificard el marco normativo aplicable y las
actividades que son objeto del régimen especial de contrataciéon. En una
segunda parte, se analizaran las caracteristicas de los contratos y convenios
de CTel. Al hacerlo, se definira si se trata de contratos estatales, su rela-
cion con el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica
(de aqui en adelante EGCAP) y el procedimiento de seleccion del contratis-
ta, entre otras caracteristicas. Posteriormente, en un tercer apartado, se
expondran las distintas tipologias de contratos o convenios de CTel que se
establecen en el régimen contractual vigente.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

El problema juridico se refiere a identificar el régimen juridico vigente de
los convenios y contratos de CTel en Colombia, haciendo especial énfasis
en fuentes de caracter normativo, jurisprudencial y doctrinario, que permi-
ta plantear un estado del arte sobre su regulacion actual. De esta manera,
se busca ofrecer algunas alternativas de interpretacion sobre temas proble-
maéticos en la configuracién normativa de los mencionados contratos y
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convenios. La intencién con ello es que estos puntos de vista sean ttiles para el
operador juridico o al menos sigan propiciando reflexiones al respecto.

ESTRATEGIA METODOLOGICA

El presente escrito responde a una investigacion de dogmatica juridica de lege
lata (Courtis, 2006, p. 114), que pretende identificar los problemas interpretativos
en el régimen de los convenios para el fomento de actividades de ciencia,
tecnologia e innovacién en Colombia y se propone sefialar soluciones adecua-
das a los mismos a partir del derecho positivo vigente. En este sentido, su
orientacion pretende ser tanto descriptiva como prescriptiva o normativa, ya
que pretende exponer razones para inducir a los operadores juridicos a prefe-
rir la interpretacion que se propone sobre otras posibles.

Para ello se utilizardn tres fuentes principales de la investigacién dogmatica.
En primer lugar, el derecho positivo vigente, tanto a nivel constitucional, legal
y reglamentario que compone el régimen de los contratos de ciencia, tecnolo-
gia e innovacion en Colombia. En segundo lugar, se haré referencia a la juris-
prudencia, tanto, como criterio vinculante al provenir de las Altas Cortes y
constituirse en precedente judicial, como criterio auxiliar al provenir de otras
autoridades judiciales o de control. En tercer lugar y como fuente auxiliar se
analizard la doctrina especializada en la materia, a saber, la relativa a la contra-
tacion estatal y/o administrativa colombiana.

RESULTADOS

Tras la investigaciéon dogmatica realizada los principales resultados y ha-
llazgos pueden sintetizarse afirmando que i) existe una definicién legal de
las Actividades de Ciencia, Tecnologia e Innovacién en el sistema juridico
colombiano; ii) Los contratos y convenios de CTel son contratos estatales;
iii) estan sujetos al Estatuto General de Contrataciéon de la Administraciéon
Pablica (EGCAP); iv) constituyen una causal de contratacion directa; v) no
admiten el pacto y utilizacién de clausulas excepcionales; vi) requieren de
estudios previos y de liquidacion, entre otras figuras propias de los contra-
tos regidos por el EGCAP; vii) no se requiere que el contratista esté inscri-
to en el Registro Unico de Proponentes (RUP); y viii) la legislacion vigente
establece cuatro tipos diferentes de contratos de CTel a saber: los conve-
nios especiales de cooperacion, los convenios de financiamiento del desa-
rrollo de actividades de CTel, los contratos para la administraciéon de
proyectos y los contratos y convenios celebrados con recursos del Fondo
Francisco José de Caldas.
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DISCUSION
1. Definicion legal de las Actividades de Ciencia, Tecnologia e Innovacion

Alaluz delos articulos 69, 70 y 71 de la Constitucién Politica, el Estado colom-
biano tiene el deber de fortalecer, fomentar y promover el desarrollo de la
ciencia y la tecnologia. Para ello, debe crear y ofrecer incentivos para que per-
sonas naturales e instituciones ejerzan y desarrollen actividades cientificas y
tecnoldgicas. En el lenguaje ordinario, el concepto de ciencia guarda relaciéon
con el estudio metddico y sistematico que con el curso de la actividad de in-
vestigacion desarrolla una serie de principios generales. Cuando las técnicas
no proceden de actividades cientificas, se estd en presencia del desarrollo de
actividades simplemente tecnolégicas (Matallana, 2009, p. 738).

En ejecucion de estas disposiciones constitucionales, el Congreso de la Repu-
blica expidi6 inicialmente la Ley 29 de 1990. En materia contractual, dicha nor-
ma otorgo facultades extraordinarias para que fuera el Gobierno Nacional quien
regulara las modalidades contractuales especificas para el fomento de activi-
dades cientificas y tecnoldgicas, tal y como lo dispone el articulo 11.4 de la
mencionada norma. En virtud de dichas facultades, el Gobierno Nacional ex-
pidio los Decretos-Ley 393 y 591 de 1991. El dltimo de ellos, en su articulo 2.°,
determiné de forma precisa y taxativa lo que debe entenderse por actividades
de ciencia y tecnologia, a saber:

1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico, desarrollo de nuevos
productos y procesos, creacién y apoyo a centros cientificos y tecnologi-
cos y conformacién de redes de investigacién e informacion.

2. Difusion cientifica y tecnoldgica, esto es, informacién, publicacion, di-
vulgacion y asesoria en ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnologicos que se refieren a la realizaciéon de pla-
nes, estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologia; a la homologa-
cién, normalizacién, metrologia, certificacion y control de calidad; a la
prospeccion de recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamien-
to territorial; a la promocion cientifica y tecnolégica; a la realizacion de
seminarios, congresos y talleres de ciencia y tecnologia, asi como a la pro-
mociény gestion de sistemas de calidad total y de evaluacion tecnolégica.

4. Proyectos de innovacién que incorporen tecnologia, creacion, genera-
cién, apropiacion y adaptacién de la misma, asi como la creacion y el
apoyo a incubadoras de empresas, a parques tecnolégicos y a empresas
de base tecnolégica.
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5. Transferencia tecnolégica que comprende la negociacién, apropiacion,
desagregacion, asimilacién, adaptacion y aplicacién de nuevas tecnolo-
gias nacionales o extranjeras.

6. Cooperacion cientifica y tecnolégica nacional e internacional.

Atendiendo a los desarrollos normativos posteriores, este listado debera inte-
grarse de forma sistematica (Colombia Compra Eficiente, 2013) con las activi-
dades previstas en el articulo 2.° del Decreto 393 de 1991 y en el articulo 18 de
la Ley 1286 de 2009. Hecha esta integracién normativa debera concluirse que,
al existir definicion legal al respecto y ser este un régimen contractual especial,
ello conlleva que deba a hacerse una interpretacion restrictiva de las activida-
des reguladas por este régimen especiall. Al respecto, ha sefalado el Consejo
de Estado (2009):

A fin de determinar la aplicacion de estas normas especiales, que individualizan y
caracterizan los contratos aludidos, debe acudirse a la definicion que el articulo 2.° del
Decreto Ley 591 de 1991 (en concordancia con los articulos 1.° y 2.° del Decreto 393 de
1991) realiza de las actividades cientificas y tecnoldgicas susceptibles de contratar.

(...) De acuerdo con la norma transcrita, el régimen especial se aplica cuan-
do los contratos enunciados tienen por objeto el desarrollo de cualquiera de
las anteriores actividades, lo que, por consiguiente, excluye aquellas que no
encuadren en alguna de ellas o les sean meramente de auxilio o apoyo.

Por lo tanto, en virtud de la especialidad del régimen en cuestion, en caso de
duda sobre si el objeto de un contrato en particular hace parte del catalogo de
actividades definidas como de ciencia y tecnologia, se sugiere consultar al
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
COLCIENCIAS (Colombia Compra Eficiente, 2013) o préximamente al Minis-
terio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion. Ello, en tanto, ambas entidades, en
su calidad de érganos coordinadores del Sistema Nacional de CTel, tienen
dentro de sus funciones orientar a los diferentes actores del sistema sobre el
alcance y las modalidades contractuales que se utilicen en el sector?.

1 En el mismo sentido, el articulo 2.2.1.2.1.4.5 del Decreto 1082 dispone: «La contratacién
directa para el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas debe tener en cuenta
la definicién contenida en el Decreto-Ley 591 de 1991 y las demas normas que lo modi-
fiquen, aclaren, adicionen o sustituyan». Decreto 1082 de 2015. Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacio-
nal. Mayo 26 de 2015.

2 Enlos procesos y procedimientos adelantados para determinar la responsabilidad deri-
vada de la celebracion de convenios o contratos de CTel, se le ha venido dando gran
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Tras las modificaciones introducidas por la Ley 1289 de 2009° al Sistema de
Ciencia y Tecnologia, transformandolo en el Sistema Nacional de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacién (SNCTI), se suscita la pregunta acerca de lo que debe en-
tenderse por actividades de innovacion y si sobre estas también opera el régimen
contractual especial. Si bien no existe una definicién legal al respecto, como si la
hay para las de ciencia y tecnologia, de una lectura sistematica y teleol6gica de la
ley puede afirmarse que dichas actividades se refieren a la creaciéon y el desarro-
llo de nuevos productos y servicios, tendientes a la transformacién, la moderni-
zacién y la reconversion del aparato productivo nacional, buscando incrementar
su productividad y competitividad, tanto a nivel nacional como internacional®.
Sobre el régimen contractual de las actividades de innovacién, del texto del
articulo 33 de la Ley 1289 de 2009 puede afirmarse que los convenios y los con-
tratos que tengan a estas como objeto, también se regirdn por las normas espe-
ciales, es decir, las del Decreto 393 y 591 de 1991, y demas normas concordantes®.

Sobre el desarrollo de actividades de CTel, el profesor Dédvila Vinueza (2016,
p. 505) considera que la justificacién del régimen juridico especial que las cobija
no debe entenderse dirigida tinicamente a la ejecucion de estas, sino que ade-
mas se exige que su finalidad sea el desarrollo y fomento de las mismas. En la
misma linea, sostiene Pino Ricci (2005, p. 243) que los contratos para la simple
difusion de informes cientificos, la adquisicion de elementos que se destinaran
a la realizacién de actividades cientificas, etc. no podran celebrarse directa-
mente mediante la excepcién prevista para la realizacion de esta clase de acti-
vidades. En una interpretacién coincidente, la Corte Suprema de Justicia (2014)
ha sostenido que para que se pueda utilizar esta modalidad contractual el ob-
jeto directo y concreto deberd ser la generacion de CTel, y no que esta sea una
mera actividad de apoyo a ese propoésito directo o la forma como se desarrolla
el negocio juridico.

relevancia a los conceptos que al respecto emita COLCIENCIAS sobre el alcance de los
objetos contratados. Al respecto véase: Procuraduria General de la Naciéon. Proceso D-
2014-120-684737. (P. Irma Trujillo Ardila; abril 16 de 2016).

3 Ley de 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, Tecnolo-
gla e Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones. Enero 23 de 2009.

4 Al respecto, deben revisarse los propésitos descritos por el articulo 3.° y las actividades
establecidas en el articulo 18 de la Ley 1289 de 2009. Op. Cit. De igual forma puede
tenerse como referente para la determinacién de estas actividades las establecidas en la
Guia para la recogida e interpretacion de datos sobre innovacién, mas conocida como el
Manual de Oslo, editado conjuntamente por la OCDE y EUROSTAT.

5 Colombia Compra Eficiente ha venido haciendo recomendaciones para la estructuracién
de procesos de «Compra Publica para la Innovacién», los cuales se han enmarcado como
convenios o contratos de CTel. Al respecto véase: http:/ /www.colombiacompra.gov.co/
sites/cce_public/files/cce_documentos/20161130_manual_de_compra_publica_
para_la_innovacion.pdf
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2. Caracteristicas de los Contratos y Convenios de Ciencia y Tecnologia
2.1 Los contratos y convenios de CTel son contratos estatales

El EGCAP, en su articulo 32, define los contratos estatales como «fodos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se definen
a continuacion...». De esta definicion se desprende claramente que los contra-
tos y convenios de CTel constituyen una especie de contratos estatales, pues
son actos juridicos generadores de obligaciones, en los que al menos una de las
partes es una entidad estatal, y ademas estan definidos como contratos por
leyes especiales.

2.2 Los contratos y convenios de CTel estin sujetos al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Piblica

A pesar de reconocerse como contratos estatales, se ha discutido si el régimen
de estos contratos es auténomo al del EGCAP. Sobre este punto, tanto la doc-
trina como la jurisprudencia constitucional, administrativa y penal, han coinci-
dido en sefialar que ello no es asi. Por lo tanto, salvo las disposiciones especiales
previstas en los Decretos-Ley 393 y 591 de 1991, para los demds asuntos con-
tractuales debera atenderse a lo dispuesto por EGCAP y las demas leyes que
la modifican y la adicionan.

Para justificar esta posicion, sea lo primero sefialar que la Ley 80 no derogé en
su integridad el Decreto-Ley 393 de 1991, pues, como lo anot¢ la Corte Cons-
titucional (1995) al estudiar la exequibilidad de varias de sus disposiciones,
mediante Sentencia C-316 del 19 de julio de 1995, y respaldar con ello también
la vigencia de esta normativa, «...el Decreto 393 no constituye propiamente un
estatuto de contratacion. Simplemente prevé entre los mecanismos de asociacion para el
fomento de la investigacion uno especial consistente en la celebracion de convenios de
cooperacion; de ahi la razon por la cual la Ley 80 de 1993 no se ocupé de derogar tal
reglamentacion...». En este sentido, coincide Chavez Marin (2015, p. 418), al
afirmar que el articulo 81 de la Ley 80 de 1993 deroga expresamente solo algu-
nas disposiciones del Decreto-Ley 591 de 1991; y al ser esta ley posterior, de
igual valor y del mismo alcance de dichos decretos-ley, «puede decirse que el
legislador de la Ley 80 tuvo la manifiesta intencién, expresada en las disposi-
ciones mencionadas de regular los convenios celebrados en materia de ciencia
y tecnologia».

Por lo tanto, ha considerado la Sala de Consulta del Consejo de Estado (2009)
que las disposiciones del Decreto-Ley 591 de 1991 que dej6 vigente la Ley 80
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de 1993, respecto de las modalidades de negocios juridicos en ciencia y tecno-
logia (articulos 2, 8, 9, 17 y 19), no tendrian sentido y aplicacion juridica, si no
fueran armonizadas con las materias conexas que disciplina el Decreto-Ley 393
de 1991. Esta es una razén de mas para sefialar que no fue la intencién del
citado Estatuto General de Contratacion derogarlo expresa o tacitamente.

Siguiendo este mismo razonamiento, ha concluido la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia (2014) que los contratos que se celebren con el objeto de
fomentar la CTel se encuentran sujetos al EGCAP en todos aquellos aspectos
sustantivos que no estén expresamente regulados en las normas especiales de
los Decretos-Leyes 393 y 591 de 1991. En palabras de la Sala Penal:

[...] una interpretacion sistematica y teleoldgica de estas disposiciones lleva
a concluir que la existencia de los Decretos 393 y 591 de 1991 no exime de
aplicar, en lo pertinente, la Ley 80 de 1993, mas atn si se tiene en cuenta que
el primero, en su articulo 9.°, supedita la celebraciéon de convenios de coope-
racion entre la administracién puiblica y entidades de este mismo carécter, a
que guarden «... conformidad con las normas generales», vale decir con el
restante ordenamiento juridico y de manera especial con el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Piblica, en todo aquello que no esté
regulado en forma expresa por los Decretos Ley mencionados.

Por altimo, por silos argumentos anteriores no fueran suficientes, es la misma
Ley 1150 de 2007 modificatoria del EGCAP, tal y como se reitera en su regla-
mento, a saber, el Decreto 1082 de 2015, la que consagra expresamente a las
actividades de CTel como una causal auténoma de contratacion directa, como
pasa a explicarse.

2.3 La modalidad de seleccion para la celebracion de los contratos y conve-
nios de CTel es la contratacion directa

Ello se desprende claramente, por un lado, de lo dispuesto por el articulo 2.°
de la Ley 1150 de 2007, al considerar expresamente como causal de contrata-
cion directa a «e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnolégicas». Por otro lado, el mismo articulo 33 de la Ley 1289 de 2009, que
modificé parcialmente la Ley 29 de 1990, dispone expresamente que los con-
tratos de CTel se celebraran «directamente»®. Este razonamiento es igualmen-

6 Art. 33. L.1289/09. «Las actividades, contratos y convenios que tengan por objeto la
realizacién de actividades definidas como de ciencia, tecnologia e innovacién que cele-
bren las entidades estatales, continuaran rigiéndose por las normas especiales que les
sean aplicables. En consecuencia, tales contratos se celebraran directamente ...]».
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te reiterado por el tenor del articulo 2.2.1.2.1.4.7 del Decreto 1082 de 2015, al
reglamentar esta causal particular de contratacion directa.

Sobre la justificacion de que la contratacién sea directa, Pino Ricci (2005, p. 243)
sostiene que los contratos de ciencia y tecnologia son siempre intuito personae, es
decir, se celebran con la persona que mayor idoneidad tiene para el cumplimien-
to del objeto que hace que el trdmite de una licitacién o concurso resulte innece-
sario, pues de antemano los estudios previos han determinado cuél es la persona
mas adecuada para celebrar el contrato. En este razonamiento coincide Palacio
(2004, p. 235) al identificar a dicha causal como una de aquellas que se justifica
por la persona del contratista, conduciendo a que se pueda contratar directa-
mente dichos servicios con la persona natural o juridica que tenga la mayor
capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado idoneidad y
experiencia directamente relacionada con el drea de la ciencia y la tecnologia.

En este sentido, debe recordarse que, segin lo dispuesto por el paragrafo 1.°
del articulo 2.° de la Ley 1150 de 2007, y las correspondientes normas regla-
mentarias, la entidad estatal contratante debera realizar una justificacién de
manera previa a la apertura del proceso, a través de un acto administrativo,
que incluya los fundamentos juridicos y facticos que soportan la utilizacién de
esta modalidad de selecciéon (Consejo de Estado, 2014). Como causal de con-
tratacion directa, debe tenerse en cuenta que, tal y como consta en el régimen
legal vigente y en la jurisprudencia, esta, al ser una excepcién al procedimiento
licitatorio, no solo no debe interpretarse de forma extensiva (Consejo de Esta-
do, 2013), ni ser utilizada para seleccionar el arbitrio de la Administracion,
sino que, con ella, se impone el respeto de los principios constitucionales (Con-
sejo de Estado, 2017) y legales que inspiran la contratacién estatal, incluyendo
el de seleccién objetiva (Consejo de Estado, 2009). Al respecto, valga recordar
que el articulo 4.° de la Ley 1286 de 2009 establece el principio de transparen-
cia, entre otros principios que rigen la actividad de fomento y estimulo en
materia de CTel, en los siguientes términos:

(...) 5. Transparencia. Las instituciones, programas, proyectos y personas
objeto de apoyo, se podran seleccionar mediante convocatorias publicas,
basadas en criterios de mérito y calidad.

Sobre la interpretacién particular de dicho principio, surge la inquietud de si
dicha mencién a la posibilidad de realizar «convocatorias publicas» para ce-
lebrar tales contratos hace referencia a un sistema de licitacién o concurso
plural o a los procedimientos previos que deben celebrarse previamente a la
contratacion. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado (2009) ha considerado que una interpretacion sistematica de los arti-
culos 4.5y 33 de la Ley 1286 de 2009 lleva a sostener que en los contratos
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cuyo objeto es la realizacion de actividades de CTel, la modalidad de selec-
cion aplicable serd la contratacién directa, pero que, en virtud de la regula-
cion precisa que se hace del principio de transparencia, nada obsta para que
dicha modalidad de seleccién pueda instrumentarse mediante convocatorias
publicas que permitan pluralidad de ofertas y concurrencia de oferentes, con
miras a realizar en la mayor medida posible el principio de seleccion objetiva
insito en la contratacion publica.

2.4 En los contratos y convenios de CTel no se admite el pacto y la utiliza-
cién de cldausulas excepcionales

A la luz de lo dispuesto por el paragrafo anico del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, en los contratos que tengan por objeto el desarrollo directo de activida-
des de CTel se prescindira de la utilizacién de las clausulas o estipulaciones
que resulten extrafias al derecho comtun y que rompan el plano de igualdad
entre los contratistas particulares y los contratantes publicos, méds conocidas
como clausulas excepcionales. Por lo tanto, en dichos contratos o convenios no
podran establecerse ni ejecutarse clausulas como las de interpretaciéon, modifi-
cacion o terminacién unilaterales, de caducidad del contrato o de reversion.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado (2012) recono-
ciendo que, por estar proscrito legalmente el pacto de dichas clausulas excep-
cionales, en caso que asi se haga y se pretendan ejecutar en virtud del poder de
autotutela de la administracién, dicho acto sera declarado ilegal y debera ser
anulado por falta de competencia, y, de haberse solicitado, ordenarse el co-
rrespondiente restablecimiento de los derechos conculcados al contratista (Con-
sejo de Estado, 2012)”.

2.5 Los contratos y convenios de CTel requieren de estudios previos y de liqui-
dacién, entre otras figuras propias de los contratos regidos por el EGCAP

Definida la regla, segtin la cual los contratos y convenios de CTel se encuen-
tran sometidos al EGCAP en todo lo no regulado por las normas especiales de

7 Al respecto ha dispuesto el Consejo de Estado: «PJueden pactarse clausulas excepciona-
les], aunque no es obligatorio sino discrecional, en los contratos de suministro y presta-
cion de servicios; mientras que esta proscrito su acuerdo en aquellos contratos que se
celebran con personas publicas internacionales, los de cooperacién, los de donacioén, los
de arrendamiento, los que comprendan la realizacién de actividades cientificas o tecno-
l6gicas, los de seguros tomados por las entidades estatales y aquellos cuyo objeto sea la
ejecucion de actividades comerciales o industriales de las entidades que no correspon-
dan a las indicadas en el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993». Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Expediente 32436. Con-
sejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth (octubre 29 de 2015).
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los Decretos-Ley 393 y 591 de 1993, se deriva que a los mismos les seran apli-
cables las normas relativas a estudios y documentos previos, pagos anticipa-
dos, anticipos, adiciones, supervision y/o interventoria, analisis de riesgos,
garantias, entre otras.

Asi lo han reiterado los operadores juridicos, al estudiar este tipo de conve-
nios o contratos. De manera ilustrativa, en sede de un proceso de responsa-
bilidad disciplinaria, la Procuraduria General de la Nacién ha considerado
como falta disciplinaria gravisima la inexistencia de estudios y documentos
previos para un contrato de CTel, al afirmar que con ello se vulnera el prin-
cipio de planeacién que debe inspirar la contratacion estatal (Procuraduria
General de la Nacion, 2011). De igual forma, en el marco del medio de con-
trol de controversias contractuales, el Consejo de Estado (2015) ha conside-
rado que, en ausencia de liquidacion bilateral o unilateral de un convenio de
CTel, las partes bien podran acceder a la jurisdiccion administrativa para
que sea esta quien liquide definitivamente un convenio de dicha naturaleza.
Sobre los plazos para la liquidacién y en ausencia de estipulacién al respecto,
ha sefialado esta misma entidad que aplican los plazos supletorios para todo
contrato estatal establecidos en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, los
cuales deben interpretarse en concordancia con la caducidad de la accién
contractual establecida en el articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA (Consejo de Esta-
do, 2017).

2.6 Para los contratos y convenios de CTel no se requiere que el contratista
esté inscrito en el RUP

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007, no se requiere que el
contratista de un contrato o convenio de CTel se encuentre inscrito en el
Registro Unico de Proponentes. Ello es asi, ya que, como se dijo, al ser una
causal de contratacion directa, el articulo 6.° de la mencionada ley excluye a
los interesados en contratar por estas causales de la obligacion de registrarse
o calificarse en el Registro Unico de Proponentes. Por lo tanto, la verificacion
de la informacién relacionada con la experiencia, la capacidad juridica, finan-
ciera y de organizacion del proponente y su clasificacién, debera hacerse
directamente por la entidad contratante con los soportes documentales que
considere.

3. Tipologias de los contratos y convenios de CTel

Dentro del régimen especial vigente dispuesto por los Decretos-Ley 393 y 591
de 1991, pueden distinguirse, al menos, cuatro tipos contractuales de caracter
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temporal®. Al respecto, encontramos i) el denominado convenio especial de
cooperacion, ii) el convenio de financiamiento, iii) el contrato de administra-
cion de proyectos de CTel y iv) los demas que se celebren con recursos del
Fondo Francisco José de Caldas. Sobre las diferencias entre la denominacion
de contrato o convenio, la doctrina especializada (Chévez, 2015) y la jurispru-
dencia (Consejo de Estado, 2014) se han inclinado por considerar a los prime-
ros como aquellos acuerdos de voluntades que encierran una reciprocidad de
obligaciones y una equivalencia de las prestaciones asumidas, lo cual suele
traducirse en la entrega de un bien o servicio a cambio de una remuneracién
estipulada. Por su parte, los convenios serdn aquellos acuerdos voluntarios
dirigidos a aunar esfuerzos a través de la confluencia de aportes para la conse-
cucioén de los fines entre entidades ptiblicas o estas y un particular que concu-
rre a su celebracion persiguiendo los mismos fines, sin que suela existir una
contraprestacion de por medio. Sin bien, desde una perspectiva estrictamente
legal, de dicha distincién no se derivan consecuencias frente a la modalidad de
seleccion de contratista, a continuacion, se hara uso de la misma, atendiendo a
las precisiones dogmaticas que ella implica.

3.1 Convenio Especial de Cooperacién en CTel

Este convenio esta previsto en los articulos 1, 2, 6, 7 y 8 del Decreto-Ley 393 de
1991, al igual que en el articulo 17 del Decreto-Ley 591 del mismo afio. Este
puede definirse como el acuerdo de voluntades por medio del cual las entida-
des estatales, entre si, o con los particulares, se alian con el fin de fomentar y
desarrollar un determinado proyecto o programa en materia de CTel. Para
ello, las partes se comprometen respectivamente a aportar a) recursos, a saber,
en dinero o en especie o de industria, b) capacidades o ¢) competencias, sin dar
lugar por ello a la creacion de nuevas personas juridicas.

Estos convenios deben constar por escrito, y contener como minimo: i) objeto,
que como se dijo, debe delimitarse al desarrollo de actividades de CTel; ii)
término de duracion; iii) mecanismos de administracion y contabilidad, por
ejemplo, si se utilizara el sistema de encargo fiduciario o cualquier otro parala
administracién de los recursos, iv) causales de terminacion y v) régimen de
cesion. Ademads, en dichos convenios, no existe responsabilidad solidaridad
entre las partes (Consejo de Estado, 2015), se debe precisar la propiedad inte-
lectual y moral de los resultados y definirse las obligaciones contractuales que

8 Al respecto se dejara por fuera del presente analisis los convenios de organizaciéon de
ciencia y tecnologia, regulados por los articulos 1 y 3 del Decreto-Ley 393 de 1991, en
tanto su caracter no es temporal, al tener como objeto la creacién de una nueva persona
juridica. Sobre este tipo de convenios véase Chavez Marin, A. R. (2015). Los Convenios de
la Administracion. Temis.
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se derivan, en especial las de orden laboral que pudieran generarse de su
celebracion. Por tratarse de una colaboracién mutua, este es un tipo de conve-
nio que no debe generar remuneracién para alguna de las partes, ni a manera
de honorarios o costos por administracion.

En este punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (2017)
ha precisado que los convenios especiales de cooperaciéon configuran, mate-
rialmente, un tipo de subvenciéon otorgada por la Entidad a su cooperante.
Esta subvencion esta condicionada a un «modus», a saber, la promocion de la
ciencia la tecnologia y la innovacién y, por ello, este se convierte en una obliga-
cién o carga juridica para el cooperante. En este sentido, ha advertido la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado (2017) la conveniencia de definir con plena
certeza en la minuta de los convenios los efectos del incumplimiento del co-
operante, al igual que de considerar el otorgamiento de garantias que asegu-
ren el buen manejo de los recursos publicos alli comprometidos.

Sobre el régimen juridico de estos convenios, los articulos 7 y 8 del Decreto-
Ley 393 de 1991 disponen que estos se rigen por las normas del derecho priva-
do (Corte Constitucional, 1994 y 1995), con lo cual se reconoce el amplio margen
de discrecionalidad del que disponen las partes para que, en virtud del princi-
pio de autonomia de la voluntad, definan los elementos del acuerdo negocial.
Sin embargo, ello también debe interpretarse de manera sistematica, enten-
diendo que, enlo que no est4 expresamente regulado por dichas normas espe-
ciales, regiran supletoriamente las disposiciones del EGCAP, tal y como ya se
dijo. Como consecuencia de ello, dicho contrato deberd incluir, entre otros
asuntos, la disponibilidad y el registro presupuestal correspondientes, en caso
de implicar la erogacién de recursos publicos, y sera objeto del impuesto de
timbre nacional. En cumplimiento del principio de publicidad, este debera
publicarse en el SECOP, atendiendo a las normas legales y reglamentarias al
respecto.

3.2 Convenios de financiamiento del desarrollo de actividades de CTel

Esta tipologia de convenio esta prevista en el articulo 8.° del Decreto-Ley 591
de 1991, como un mecanismo disefiado para facilitar el fomento de actividades
que desarrollen CTel, mediante la asignacién de recursos por parte del Esta-
do, en favor de particulares o de instituciones publicas. En rigor, en estos
convenios tampoco se prevé remuneracion, sino la mera provisiéon de recur-
sos, sean monetarios o en especie, para el desarrollo de actividades de CTel
por parte del contratista.

Atendiendo a si dicha asignacién de recursos debe reembolsarse y de qué
manera, la disposicién ya mencionada prevé cuatro modalidades de convenios
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de financiamiento (Presidencia de la Republica, 1991)? El primero de ellos es el
de reembolso obligatorio, en el cual el contratista beneficiario debe pagar los
recursos en las condiciones de plazo e interés pactado. El segundo es el de
reembolso condicional, en el que el contratante, a través de acto administrati-
vo motivado, puede eximir parcial o totalmente la obligacién de pago de capi-
tal y/o interés, atendiendo a si el contratista ha tenido éxito en el desarrollo
del proyecto.

Una tercera modalidad es la de reembolso parcial. Esta se dirige al
financiamiento exclusivo de actividades precompetitivas (etapas de inves-
tigacion e incluso pilotaje y escalamiento de las actividades de CTel), de
alto riesgo tecnologico, de larga maduracién o de interés general directo.
Su justificacion debe constar en los estudios previos y en el convenio, como
estrategia para garantizar su legalidad y facilitar su control. Para estas ac-
tividades, la entidad contratante podra determinar en el convenio la cuan-
tia de los recursos que serdn reembolsables. La cuarta y tltima modalidad
se refiere a los convenios de recuperacién contingente, en los cuales la obli-
gacion de pago de capital e intereses solo surge cuando, a juicio de la enti-
dad contratante, se determine que se ha configurado una de las causales
especificas de reembolso que se sefialen en el contrato. Para ello se debe
expedir un acto administrativo, debidamente motivado, antes del plazo
méximo para la liquidaciéon del contrato, donde se establezca el monto del
reembolso a realizarse. Dicho acto sera de cardcter definitivo y procederd
exclusivamente el recurso de reposicion, conforme al articulo 77 de la Ley
80 de 1993.

Sobre el tema de la propiedad de los aportes hechos en los convenios de finan-
ciacion, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (2010) ha
sostenido que es posible acordar que los bienes y equipos que se adquieran
con dineros del tesoro publico pasen a ser de propiedad de los ejecutores de
los proyectos, siempre y cuando estos bienes tengan por objeto directo la rea-
lizacién de actividades de CTel. Por ultimo, debe advertirse que, indepen-
diente de la modalidad de convenio de financiamiento que se utilice, en caso
de no ejecutarse la totalidad de los recursos aportados para la CTel, existe la
obligacion tacita de reintegrarlos a la entidad aportante ante la falta de estipu-
lacion contractual al respecto. Ello, segtin ha sostenido el Consejo de Estado
(2017), se fundamenta en la obligacién que en este sentido se deriva de la
naturaleza del convenio y que, por tanto, solo requiere que se consigne en el
acta de liquidacion.

9 Estas modalidades estan previstas en el articulo 8.° del Decreto-Ley 591 de 1991.
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3.3 Contratos para la administracién de proyectos de CTel

Estos contratos estdn expresamente tipificados en el articulo 9.° del Decreto-
Ley 591 de 1991. Su fundamento radica en la necesidad o conveniencia que
encuentra una entidad estatal para contratar con un tercero idéneo -sea otra
entidad publica o un particular-, la administracién de un proyecto que desa-
rrolle actividades de CTel. Esta labor de administracion se refiere a disenar,
gestionar, ejecutar, desarrollar y evaluar uno o varios proyectos que ejecuten
actividades de CTel, a cuenta y nombre de la entidad contratante (Chévez,
2015, p. 432).

Este es un tipico contrato, en tanto la entidad contratante provee principal-
mente de recursos al tercero, para que desarrolle sus actividades administrati-
vas, contractuales y operativas de CTel, a cambio de una remuneraciéon
preestablecida. En este sentido, el profesor Dévila Vinueza procede a definirlo
como el «vinculo juridico mediante el cual una entidad del Estado pone a su
servicio un particular u otra entidad publica, con el fin de que este, el adminis-
trador, desarrolle para aquella el proyecto correspondiente» (Chavez, 2015, p.
432). Por lo tanto, el Consejo de Estado (2017) ha considerado que estos pue-
den ser calificados como una especie de «contratos de administracién delega-
da», en los cuales la entidad estatal mantiene la titularidad del proyecto y de
los dineros destinados para su ejecucion, mientras que el tercero solo los ad-
ministra y ejecuta a cambio de una contraprestacion.

En virtud de lo anterior, no cabe duda de que los recursos entregados para la
ejecucion del proyecto se mantienen vinculados a la titularidad de la entidad
contratante, toda vez que el administrador del proyecto acttia como mero ad-
ministrador de los mismos. De ello se desprende que la principal diferencia de
este con las otras tipologias antes expuestas radica en que la iniciativa y titula-
ridad del proyecto es de la entidad contratante, mientras que el contratista
presta el servicio de administracion. Asi, la entidad contratante tiene un am-
plio margen de intervencién en sus directrices, sin soslayar la autonomia técni-
ca y cientifica que debe tener el administrador.

3.4 Contratos y convenios celebrados con recursos del Fondo Francisco José de
Caldas

La Ley 1286 de 2009 cre¢ el Fondo Nacional de Financiamiento para la CTel,
Fondo Francisco José de Caldas, como una estrategia para incentivar y unificar
los recursos destinados al sector. Al regular el régimen contractual del Fondo,
se establecio en el articulo 23 que los actos y contratos que se celebren con
recursos del Fondo se sujetaran a las normas de contratacién del derecho pri-
vado. Ello implica que sean las normas propias del derecho civil y comercial,
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sumadas a la autonomia de la voluntad de las partes, las que determinan el
contenido de los contratos y, solo en su defecto, opera, de forma supletoria, el
régimen de los contratos y convenios de CTel.

En este punto, no puede perderse de vista que a la luz de lo dispuesto por el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el régimen que aplica a dichos contratos no
es exclusivamente el derecho privado. Por tratarse de un régimen contractual
excepcional, su marco sustancial debe complementarse con los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y
267 de la Constitucion Politica, asi como con el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal. De igual
forma, los litigios relativos a dichos contratos son también de competencia de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y su medio de control es el de con-
troversias contractuales, de conformidad con lo establecido en los articulos
104 y 141 de la Ley 1437 de 2011.

Sobre los tipos de contratos que pueden celebrase con los recursos del mencio-
nado Fondo, valga destacar que ellos podran coincidir con los de cooperacion,
financiacién o administracién o bien configurar otra clase de contratos o con-
venios, ya que, por mandato legal, lo que debe prevalecer es el origen de los
recursos y no las tipologias contractuales definidas legalmente. En cualquier
caso, es claro que dichos contratos si deben tener como objeto especifico el
fomento de las actividades de CTel, en los términos antes establecidos, ya que
son estas las que sirven de fundamento al Fondo. Estos tipos de convenios y
contratos se sintetizan en la tabla 1.

CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, resulta posible sostener que el régimen contractual de
las entidades estatales para el fomento de la CTel en Colombia tiene dos ca-
racteristicas principales. En primer lugar, se trata de un régimen contractual
especial, en tanto constituye una excepcion a los procesos competitivos para la
seleccion del contratista al constituir una causal de contratacion directa. Por lo
tanto, la aplicacion de dicha causal debe ser taxativa y restrictiva, y cumplir, en
todo caso, con el principio de seleccién objetiva.

En segundo lugar, se trata de un régimen reglado, en tanto el ordenamiento
vigente define con suficiente precisién varios elementos de este tipo de con-
tratos. En este sentido, se trata de contratos estatales, sujetos al EGCAP; no
admiten el pacto ni la utilizacién de clausulas excepcionales, requieren de estu-
dios previos y de liquidacion, y no es necesario que el contratista esté inscrito
en el RUP. Ademas de ello, y tal vez mas relevante, el ordenamiento define las
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Tabla 1. Contratos y Convenios de Ciencia, Tecnologia e Innovacién

.. Son aquellas legalmente definidas los D-L
Actividades de CTel 333—91, 591 de 1991/91 y 1.1286/09.
Tipologias Objeto Régimen juridico Caracteristicas
comunes
Convenio especial de | Aunar esfuerzos L.80/93,1150/07, | ¢ Causal de
cooperacion técnicos, cientificos, D-L.393/91, contratacion
administrativos y D.1082/15. directa.
financieros para la * Requiere de
ejecucion de Estudios Previos.
actividades y * Requiere de Acto
proyectos de CTel. Administrativo
Contrato de Proveer recursos a 1..80/93, 1150/07, que justifique el
financiamiento una Entidad Estatal o | D-L. 591/91, contrato.
un particular parael | D.1082/15. ¢ No podran
desarrollo de establecerse
actividades de CTel, clausulas
cuyo reembolso excepcionales.
posterior puede ser e Seran objeto de
obligatorio, liquidacién.
condicional, parcial o s Entre otras.
contingente.
Contrato para la Proveer recursos a 1..80/93,1150/07,
administracion de un tercero idéneo ya | D-L.591/91,
proyectos sea una Entidad D.1082/15.
Estatal o un
particular para el
desarrollo de
actividades
administrativas,
contractuales y
operativas en CTel.
Contratos y Desarrollar Ley 1286 de 2009 | * Causal de
convenios celebrados | actividades de CTel y, D-L.393/91 contratacion directa.
con recursos del y ejecutar recursos
Fondo Francisco José | provenientes del
de Caldas Fondo Francisco José
de Caldas.

Fuente: elaboraciéon propia.

actividades que pueden desarrollarse en la ejecucion de este tipo de contratos
y convenios. En esta misma linea, la legislacién vigente establece cuatro tipos
de contratos de CTel a saber: i) los convenios especiales de cooperacion, ii) los
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convenios de financiamiento del desarrollo de actividades de CTel, iii) los
contratos para la administracién de proyectos y iv) los contratos y convenios
celebrados con recursos del Fondo Francisco José de Caldas. Para los tres pri-
meros se define legalmente su objeto, los elementos esenciales y el régimen
juridico aplicable. Para el altimo, lo determinante es que el origen de los recur-
sos sea del Fondo Francisco José de Caldas.
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