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RESUMEN

El declive de la capacidad estatal para financiar la solucién de problemas
sociales se ha convertido en un tema comun y repetitivo en un contexto mun-
dial marcado por la desaceleraciéon econdémica y los procesos de desindus-
trializacion. Para superarlo, el sector privado y el denominado sector social
han concurrido a la creacién de novedosos mecanismos de financiacién. Los
Bonos con Impacto Social hacen parte de estas innovaciones con las cuales
se espera coadyuvar a la eficiencia y transparencia en la ejecucion de los
escasos recursos publicos. Dentro de este panorama, el desafio para quienes
promueven estas novedosas instituciones parece ser el de transformar los
rigidos modelos de contratacién a los que tradicionalmente se encuentra
sujeta la actuacion de las entidades publicas.
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ABSTRACT

The decline of State’s capacity to finance solutions to social problems has
become a common problem in a context signed by a global economic downturn
and de-industrialization processes. To overcome this situation, the private
sector and the so-called ‘social sector’ have been involved in the creation
of novel financing mechanisms. The Social Impact Bonds are part of these
innovations that could contribute to the efficiency and transparency of public
spending. Within this scenario, the challenge for those who promote these
innovative tools seems to be to achieve effective transformation of those rigid
contracting models to which are subject public authorities.
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INTRODUCCION

En paralelo al retiro del Estado de ciertas esferas como efecto de la prepon-
derancia del modelo neoliberal se ha venido dando la consolidacién de un
“sector social” en el que nuevos actores (organizaciones no gubernamentales,
asociaciones sin &nimo de lucro) han desarrollado la capacidad de ejercer una
gestion con enfoques mds precisos y adaptados a la solucién sostenible de
problemas frente a los cuales la accidn estatal ha demostrado ser insuficiente,
lenta, erratica o simplemente sujeta a las vicisitudes estructurales inherentes
a la administracién publica.

Mas allé de las discusiones sobre la profundizacion de la privatizacién de
los servicios publicos y la referencia obligada a esta via como tinica manera
de conducir a la eficiencia en la prestacion de los servicios y conseguir el
mejoramiento de las condiciones de vida de millones de habitantes, comienzan
a surgir en el panorama de la gestion publica algunas voces que proponen
nuevos enfoques de accion estatal apoyada en la introduccién progresiva de
nuevos mecanismos financieros. Los Bonos con Impacto Social (Bis) hacen
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parte de estas innovaciones cuya insercion en la practica de los paises en
desarrollo se ha dado buscando emular la experiencia de naciones como
Inglaterra y Estados Unidos.

La idea subyacente al trasplante normativo de estas instituciones es la de
crear incentivos para que inversionistas privados sensibles e interesados en
generar externalidades positivas frente a temas de alta importancia social
puedan financiar estrategias innovadoras propuestas y/o implementadas por
ONG vinculadas o seleccionadas por los propios inversionistas. Sin embargo,
alentar la implementacion de estos nuevos esquemas se ha vuelto cada vez
mds complejo en la medida en que su eficacia e independencia desafia la
l6gica burocratica con base en la cual las élites politicas tradicionales han
consolidado su acceso y permanencia en el poder.

En Colombia, la manera como se canalizan los recursos desde entes
puiblicos hacia oNG u organizaciones sociales suele ser compleja y costosa
en razdn a la existencia de un régimen de contrataciéon enfocado excesiva-
mente en la titularidad de las competencias asignadas a los entes publicos;
el cual por la misma via dificulta el traslado de asignaciones presupuestales
a otros actores diferentes a las entidades publicas. Es justamente aqui donde
la interface propuesta por la figura de los Bis resulta atractiva, pues el rol de
la Administracién como responsable de la asignacién de recursos a un ente
publico es reemplazado por el de un intermediario (inversionista), quien en-
tabla directamente la relacién con un ente ejecutor (ONG), orientdndola hacia
el cumplimiento de una funcién en principio atribuida a una entidad publica.

En este novedoso escenario el rol de los entes ptiblicos no se desecha sino
que, por el contrario, se focaliza y fortalece desde el punto de vista técnico,
pues son los propios poderes publicos los que aceptan pagar con base en la
obtencién de un mejoramiento de resultados sociales; esto a través de una
funcién de verificacion de una evaluacién independiente efectuada por un
tercero.

El presente articulo tiene como finalidad analizar las dificultades que,
en el contexto normativo actual, enfrentan tanto los poderes publicos como
los inversionistas interesados en explorar la utilizacién del esquema de BIs.
En la primera parte se describe el funcionamiento general de los Bis; en una
segunda parte se analizan los inconvenientes que surgen en el contexto del
actual régimen de contratacion publica', y en la tercera se avizoran algunos

1 Elpresente articulo fue redactado con base en la propuesta de reforma integral impulsada
por Colombia Compra Eficiente, la cual termind convertida en un proyecto menos ambicioso
(Proyecto de Ley 285 de 2017 Cédmara-084 de 2016 Senado), dirigido a fortalecer la contrata-
cion publica y la Ley de Infraestructura modificando en algunos apartes la Ley de Asociaciones
Publico-Privadas (app) asi como algunos elementos del Sistema Integral Nacional de Informacién
de Carreteras. Ver Muroz (2017). Sin embargo, en vista del cardcter estructural de los problemas
en materia de contratacion publica, el analisis vertido en este texto puede cobrar relevancia en
el marco de iniciativas posteriores.
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espacios —especificamente en el marco de politicas ptiblicas— donde se puede
abrir paso a la implementacion de estos modelos financieros como mecanismo
catalizador de soluciones a problemas sociales.

1. (QUE SON LOS BONOS CON IMPACTO SOCIAL?

Como punto de partida para el andlisis propuesto, la definicién aportada por
Azemati, Belinsky et al. (2013, p. 2) resulta suficientemente ilustradora del
alcance y objetivos reconocidos a los BIs:

The social impact bond (siB) is one of the new approaches to financing social
innovation. Under the most common siB model, the government contracts with a
private-sector intermediary to obtain social services. The government pays the
intermediary entirely or almost entirely based upon achievement of performance
targets. Performance is rigorously measured by comparing the outcomes of indi-
viduals referred to the service provider relative to the outcomes of a comparison
or control group. If the intermediary fails to achieve the minimum performance
target, the government does not pay. Payments typically rise for performance
that exceeds the minimum target, up to an agreed-upon maximum payment level.
Payments are funded at least partially by the cost savings to government achieved
through the improvement in outcomes.

De acuerdo con la definicion, este esquema propone una interacciéon nove-
dosa entre autoridades gubernamentales y el sector privado dirigida a em-
poderar a un intermediario (inversionista), el cual vincula en funcién de su
experiencia y capacidades especificas a una ONG 0 una organizacion social,
para que implemente un programa que permita superar problemas sociales
de alto impacto?.

Estos esquemas propician la innovacién en materia de ejecucion de progra-
mas sociales, ampliando la disponibilidad de recursos mediante la inclusién
del sector privado interesado en apalancar la ocurrencia de externalidades
positivas®, bien sea vinculadas a sus actividades o en &mbitos diferentes en los

2 BELINsKY et al. (2012) sefialan que “gobiernos innovadores alrededor del mundo estdn
experimentando con los bonos de impacto social. En Inglaterra, el gobierno del Primer Minis-
tro David Cameron estd implementando un programa piloto con la prisién Her Majesty’s, en
Peterborough, al norte de Londres. En este proyecto, el Estado le pagard a Social Financia, un
intermediario financiero, y a la organizacién aliada que provee el servicio social, solo si reducen
la reincidencia de los 1.000 hombres que salen de esta cdrcel cada afio. Asi, el Estado ahorra
recursos si menos individuos entran a la cdrcel. A su vez transfiere parte de esos ahorros a la
organizacién que provee el servicio social y utiliza el resto para implementar otros servicios
sociales”.

3 Desde la perspectiva econdmica se considera que existe una externalidad cuando hay
un impacto no compensado por la persona que realiza una actividad que influye en el bienestar
de la otra (MANKIW y TAYLOR, 2006, 189). Estos impactos pueden ser involuntarios, como en el
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cuales la escasez de recursos ptiblicos conlleva el agravamiento o deterioro
de las condiciones de vida de ciertos sectores de la poblacion®.

Igualmente relevante es la inclusion de instrumentos de medicidn precisa
por parte de evaluadores independientes, pues con ello se hace mds eficiente
la actividad de la autoridad administrativa, la cual autorizard o no el pago de
la remuneracién pactada en el contrato (bono) de acuerdo a lo que se haya
establecido como ejecucion ptima del contrato. Este aspecto es relevante en
la medida en que la administracion recibe como contrapartida un gran volu-
men de informacién sobre el nivel de ejecucién de sus programas con base
en la cual estd en condiciones de tomar decisiones estratégicas que pueden
ir desde dejar de financiar programas hasta reorientar aquellos en los cuales
actualmente no obtiene resultados satisfactorios.

1.1. ;Cudl es el potencial de la habilitacion de los Bis?

La utilizacién de los Bis puede configurar una nueva dindmica frente a la
manera como las entidades publicas diseflan y despliegan actualmente sus
estrategias de accion frente a problemas sociales complejos®. Este potencial
es ain mayor en el contexto del manejo algoritmico de informacién (big
data) que actualmente poseen algunas empresas que en determinado mo-
mento, como parte de sus programas de responsabilidad social (prs), pueden
decidir convertirse o actuar como inversionistas privados. Esta conjuncién
entre iniciativas de inversionistas privados y nuevas estrategias basadas en
el gobierno abierto o la gobernanza electrénica sugieren un cambio de orien-
taciéon en materia de formulacién de politicas publicas, enfocdndolas hacia

caso de la actividad editorial, donde el desempefio exitoso de esta actividad empresarial benefi-
cia la difusion cultural; o voluntarios, como en el caso de las empresas dedicadas al desarrollo
de energias limpias, donde el objeto social de la empresa estd directamente relacionado con la
generacion de un beneficio al medio ambiente. Ahora bien, en el contexto del desarrollo de es-
quemas financieros como los BIs es posible que la intencién principal de un inversionista no sea
propiamente la de generar un efecto o externalidad positiva sino que esté directamente vinculada
con el retorno de su inversién. EpmistoN y NicHoLLs (2017, 61) indican que esa confluencia de
inversionistas animados por el lucro y filantropos puede tener incidencia positiva en la configu-
racion de estos instrumentos financieros.

4 La incursién de las denominadas innovaciones sociales ha sido objeto de muiltiples
andlisis. Para la oecp (2015, 33), ““Pay for Success’ instruments such as Social Impact Bonds
(siBs), first launched in the U K. a few years ago, are capturing attention within the industry
as well as in the broader public as an innovative new way to finance solutions to social issues.
These public-private partnership models can contribute to much needed innovation in financing
models as well as improvement in public service delivery. However, they can also be complex
and time consuming to structure and implement”.

5 En opinién de RizzeLLo y CARE (2016): “Specifically, investing in social impact bonds
involves a high level of uncertainty as well as a high risk of failure given the high variability
in the outcomes and in the performance of projects financed through an sis contracting model.
For this reason, both the identification and the evaluation of the social risk ‘variables’ in a sis
investment process become central”.
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el uso incremental del tratamiento algoritmico de la informacién (big data),
no solo para la toma de decisiones sino para la medicion de los impactos®.

Lo anterior cobra relevancia cuando se compara el volumen de informacién
al que tienen acceso ciertas empresas o corporaciones multinacionales con
el que tienen a su disposicién las entidades del sector publico en los paises
en desarrollo. Resulta facil deducir que los primeros estdn en una mejor po-
sicidn para influenciar cambios sociales a partir del uso estratégico de tales
informaciones, esto es, de extraer un beneficio econémico y al mismo tiempo
controlar ciertas externalidades derivadas de sus actividades industriales o
comerciales’.

Imaginemos un escenario en el cual una gran cadena de supermercados
decide implementar un programa de manejo de desechos téxicos de la mano
de una oNG que cuenta con la experiencia, recursos humanos, técnicos y de-
dicacién exclusiva para el cumplimiento de la externalidad perseguida por
el programa: “disminucién de la contaminacién por indebida disposicién
de desechos téxicos en dreas con alta densidad poblacional”. La ventaja
que se puede derivar de la interaccion entre la empresa privada y una oNG
especializada en el tema es que permite vincular los objetivos del programa
ambiental con los datos estadisticos de consumo manejados por la cadena de
supermercados, datos que al hacerse disponibles a la ONG sirven de insumo
principal para el diseflo o puesta a punto de estrategias “hechas a medida”
para dar solucién al problema ambiental planteado.

De igual manera, en lo que concierne a la gestion de las entidades publi-
cas, la verificacion de los resultados obtenidos —beneficios ambientales, en
la hipétesis propuesta— la realizard la entidad responsable apoyada en los
criterios técnicos que le pueda aportar la evaluacién independiente; es decir
que el rol de verificacion de los resultados presentados por la entidad eva-
luadora puede terminar por fortalecer la base técnica sobre la cual la entidad
continuara persiguiendo el cumplimiento de sus funciones estatutarias.

6  Con relacién a esta tendencia ver AHCIET. Guia de territorios y ciudades inteligentes.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2013, 16.

7 Esta es una nota comtin a los esquemas de Bis. En tal sentido BLOOMGARDEN y LEVEY
(2015) plantean: “A sis is a partnership in which impact investors (investors that seek social
impact as well as financial returns) and philanthropic organizations —not governments— take on
the risk of financing a solution to a difficult social problem. Once NGos and social enterprises
(businesses that generate societal goods and services as well as financial profits) receive work-
ing capital from private investors or philanthropic organizations, they can work directly with
their communities to implement an effective social service, for example a reintegration program
for recently released prisoners. If these organizations are successful, the government pays the
private investors for the positive societal outcomes. As a result, governments are able transfer
the risk of testing innovative programs by paying only when there are results, NGos can access
flexible and longer-term funding, and taxpayers get more rigor, accountability, and value for
their money”.
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Como puede observarse, en el contexto actual de construcciéon de estra-
tegias de gobierno inteligente, la relevancia de los Bis es justamente la de
habilitar el uso de una gran cantidad de informacién para que, gestionada con
criterios de eficiencia, adquiera el potencial de ofrecer soluciones sostenibles
a problemas sociales de alto impacto, los cuales en la actualidad estén por
fuera de la 6rbita de accién de las entidades ptblicas.

2. PROBLEMAS ACTUALES EN LA IMPLEMENTACION DE LOS BIS

Para el derecho administrativo la posibilidad de habilitar esquemas de co-
laboracién con particulares supone un traslado de competencias y recursos
que rifle con la ortodoxia propia del derecho administrativo. En este sentido,
Ackerman (2009, p. 2.) identifica tres tendencias globales que corresponden
a los planteamientos tedricos actuales de las denominadas inversiones con
impacto social. La primera de ellas esta relacionada con la imposicion del
poder ejecutivo; la segunda, con la incursion del uso de entidades privadas
y semiprivadas para el cumplimiento de propositos puiblicos; finalmente, la
tercera, con el uso de agencias independientes para realizar tanto la regu-
lacion sustantiva de las organizaciones privadas como el monitoreo de las
agencias puiblicas®.

Ahora bien, aunque el articulo 355 de la Constitucidon pueda considerarse
como una expresion de la tendencia hacia la participacién de los particulares
en el despliegue de cometidos publicos, la autorizacion de colaboracion con
entidades privadas o sin dnimo de lucro aparece mas como excepcion que
como principio orientador de la actividad estatal®. Esto refleja un cierto tipo

8 Para la autora citada, “estas tres tendencias debilitan el rol central del servicio civil
profesional como implementador de metas definidas estatutariamente. La imposicién del poder
ejecutivo puede socavar tanto las prerrogativas legislativas como la rendicién de cuentas de-
mocriética en la elaboracién de politicas gubernamentales. El traspaso de poder hacia entidades
privadas y semiprivadas requiere ser estructurado cuidadosamente para impedir que mine la
responsabilidad publica en los programas gubernamentales. La utilizacién de agencias indepen-
dientes, por su parte, puede colocar ciertas actividades regulatorias mds alld del alcance de la
burocracia central y del gabinete ministerial. [...] En los sistemas democraticos, la capacidad del
gobierno para rendir cuentas de sus acciones constituye un aspecto importante de la soberania
popular. Es una fuente de legitimidad politica. Lo es en tres sentidos, y todos ellos involucran
al Derecho Administrativo [...] primero, la rendicién de cuentas por su desempefio; segundo, la
rendicién de cuentas por la elaboracién de las politicas; y, por dltimo, la rendicién de cuentas
relacionada con el ejercicio de los derechos”.

9  Constitucién Politica de Colombia de 1991, art. 355: “Ninguna de las ramas u érganos
del poder piiblico podra decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privado.

“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin 4nimo
de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Na-
cional reglamentard la materia”.
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de inercia por parte del legislador en cuanto a la preservacion de la preemi-
nencia estatal con relacion al control y responsabilidad sobre de las funcio-
nes atribuidas a las entidades publicas, las cuales, aunque no son excluidas
por la ley, su materializacién ha sido aplazada, como un asunto difuso y de
compleja aplicacion'.

Solo con la expedicién de la Ley 486 de 1998 y la autorizacidn expresa
para la constitucién de asociaciones para el cumplimiento de las actividades
propias de las entidades publicas con la participacion de particulares, se
avanz6 hacia un cambio de paradigma que permiti6 la incursidn de capital
privado en inversiones sociales tales como salud, educacién o construccion
de soluciones de vivienda''.

Pero tal vez el avance normativo mds significativo dirigido a solventar
la deficiente interaccidn entre recursos publicos y privados lo constituye
la introduccién de la Ley 1508 de 2012 relativa al régimen juridico de las
asociaciones publico-privadas (app), con la cual se ampli6 el 4&mbito de la
cooperacion entre la Administracién y los particulares. Con este dispositivo
legal se pretendi6 dar respuesta a la creciente dificultad del Estado para es-
tructurar y financiar importantes proyectos indispensables para el desarrollo
econémico'?.

Desde el punto de vista de la legitimidad y de la responsabilidad de los
entes publicos por la formulacion, planeacion y financiamiento de las politicas
que estdn a su cargo, la Ley 1508 de 2012 parece reconocer la importancia de
la estructuracion de los proyectos por parte de las entidades publicas respon-
sables, pero al mismo tiempo abre la posibilidad para que sean los propios

10 Lonporo (2014, 11) sefiala: “la Ley 80 de 1993 estableci6 diversas formas en las cuales
los particulares se hacen parte dentro del desarrollo de obras publicas y prestacion de servicios
publicos; especificamente el articulo 32 presenta las diferentes modalidades: la concesion, el
contrato de obra, la consultorfa, la prestacion de servicios y las asociaciones entre entidades pu-
blicas y privadas sin 4nimo de lucro, etc. El fendmeno de cooperacion entre entidades publicas
y privadas ha venido evolucionando de manera tal que no es el clara no solo la relacién entre
el Estado y los particulares, sino el hecho de que sean los particulares quienes entran a tener la
iniciativa y a proponer el desarrollo de obras que al Estado le pueden interesar”.

11 De acuerdo con el Observatorio de Ciencia Politica (2012), “[g]racias a estas formas de
asociacion de capital puiblico a iniciativas privadas sin dnimo de lucro se ha venido financiando
en Bogotd con recursos del Distrito a los grupos de teatro y eventos como el Festival Iberoame-
ricano del Teatro o el Festival de Teatro Alternativo, proyectos esenciales para garantizar acceso
a la cultura en igualdad de oportunidades, fomentar la expresion artistica, atraer turismo y crear
empleo”.

12 Para el Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica (2012, 2), las app
son iniciativas de colaboracién voluntaria entre diversos actores del sector publico y del sector
privado. Aunque pueden ser de diversos tipos, dichas asociaciones por lo general se establecen
como estructuras de cooperacion en las que se comparten responsabilidades, asi como también
conocimientos técnicos, experiencia y recursos. En otras palabras, es la participacion del sector
privado en el desarrollo de proyectos de iniciativa publica y viceversa, donde se convienen di-
ferentes modelos de financiacién que contemplen las capacidades de cada parte para controlar
y mitigar un riesgo.
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particulares quienes determinen la configuracién sistémica y contractual por
medio de la cual se puedan ejecutar, en colaboracion con entidades publicas,
ciertas funciones estatales.

Aunque esta evolucidn del derecho administrativo tiene mucho que ver
con la necesidad de ampliar el espectro de accion de los particulares como
medio para apalancar los recursos que demanda la creacién de nuevos bienes
publicos, no debe dejarse de lado que la incursién de innovaciones en materia
de gestion de los asuntos publicos, mds alld de enfocarse en la asignacion
eficiente de los recursos, busca mejorar la transparencia en la gestion; lo
anterior, estableciendo mecanismos claros de responsabilizacién por el des-
empefio de las funciones, ya sea en cabeza de las autoridades publicas o de los
particulares habilitados para el cumplimiento de ciertas funciones publicas'.

Desde esta perspectiva, en el traspaso de competencias a los particulares
por parte de las entidades publicas persisten ciertos factores limitantes, que
son los que se ponen en evidencia al proponer el esquema de los Bis dentro
del marco regulatorio establecido para las App.

Una primera limitacidn surge del ambito de aplicacion, el cual esta cir-
cunscrito al “disefio y construccién de una infraestructura y sus servicios
asociados”. Aunque la rigidez en la redaccién de la norma pareciera no
dar lugar a otras interpretaciones, la lectura sistematica de la misma puede
conducir a una habilitacién para que los inversionistas puedan estructurar
esquemas de colaboracién basados en BIs con el fin de que las autoridades
publicas puedan asegurar en el futuro el cumplimiento efectivo de funcio-
nes vinculadas a la naturaleza de la infraestructura contratada. La segunda
limitacién, de cardcter mds general, estd relacionada con la anualidad de las
asignaciones presupuestales, la cual, a priori, no resulta compatible con el
pago por resultados inherente al esquema de BIs.

Por otro lado, resulta pertinente aclarar que las APP no surgen como una
nueva tipologia contractual en materia de contratacién publica sino que, tal y
como su propia definicion lo indica, son un medio de vinculacién del capital
privado, que posteriormente habra de ser materializado dentro de un contrato
estatal, sometido a las reglas, condiciones y prerrogativas fijadas en la ley
y que, por consiguiente, seguirdn enfocados a las finalidades propias de la
contratacion estatal'®.

13 Recientemente, el Decreto 092 de 2017 introdujo una calificacidn respecto del alcance
de la expresion “reconocida idoneidad” de las oNG que colaboran e impulsan programas y activi-
dades de interés publico. Esta precision conceptual puede abrir la puerta a interpretaciones mds
amplias que eventualmente habiliten su utilizacion en el contexto de la configuracién esquemas
basados en BIs.

14 Para Lonporo (2012, 24), “desde la promulgacién de la Ley 1508 se ha entendido que
el modelo que mds se asemeja al de las app es el de las concesiones, ya que ambas figuras, en
principio, autorizan el usufructo de una obra por parte de un particular en contraprestacion por
la construccién, manejo y mantenimiento de esta. Pero existen divergencias: el esquema de App
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Esta aclaracion en torno a la definicidn resulta relevante en la medida
en que permite establecer lineas de base para la aplicacion de los Bis como
mecanismos pertinentes para la estructuracién de proyectos en dreas especifi-
cas, donde justamente la vision empresarial y orientada hacia los resultados,
atribuida preferencialmente al sector privado, y fuertemente propulsada por
los BIs, puede irradiar positivamente la accidn estatal.

2.1. Los BIs y su justificacion ratione materiae

Como quedd expuesto en la parte introductoria la figura de los BIs, esta
obedece a la necesidad de superar déficits en el financiamiento de ciertas
areas sociales a cargo de entes publicos. Lo anterior resulta relevante en el
contexto colombiano donde, a causa del prologado conflicto, la disponibilidad
de recursos estatales para concebir, estructurar, implementar y monitorear
programas sociales se ha tornado especialmente compleja'.

En la actualidad, dicha complejidad tiende a agudizarse en razén a la
existencia de multiples fuentes de financiamiento para diversos programas
que surgen en el escenario del posconflicto. De alli que sea necesario crear un
espacio propicio para la implementacién de nuevos modelos de estructuracién
de proyectos con impacto social. Los Bis pueden contribuir a mejorar los nive-
les de ejecucion contribuyendo de forma paralela a mejorar la percepcion de
eficacia de la accién estatal. Pero para que esto suceda, es importante que tales
innovaciones sociales'® no sean percibidas como mecanismos encubiertos de
privatizacion de la accidn estatal, sino como nuevas formas de perfeccionar

adiferencia del contrato de concesion es mds riguroso en el tema de estructuracién de proyectos,
dado que se hace en concordancia con ciertos niveles de servicio y con estandares definidos”.

15  Asi parece reconocerlo la propia Ley 1150 de 2007, la cual en el articulo 2, literal h,
da cuenta de la importancia material que la ley otorga a la contratacion de programas sociales
relacionados con las proteccion a personas amenazadas, programas de desmovilizacién y “rein-
corporacion a la vida civil de personas 'y grupos al margen de la ley, programas de atencion a
poblacion desplazada por la violencia, programas de proteccion de derechos humanos de grupos
de personas habitantes de la calle, nifios y nifias o jovenes involucrados en grupos juveniles
que hayan incurrido en conductas contra el patrimonio economico y sostengan enfrentamientos
violentos de diferente tipo,y poblacion en alto grado de vulnerabilidad con reconocido estado de
exclusion que requieran capacitacion, resocializacion y preparacion para el trabajo” (resaltado
fuera de texto).

16  Avos, TEASDALE y FaGgaN (2018, 648) ubican un desarrollo de este concepto como un
proceso por medio del cual nuevas relaciones sociales (frecuentemente asociadas a los cambios
tecnolégicos) dan lugar a un cambio social. Desde esta perspectiva, la “innovacién social”
involucra nuevas formas de colaboracién, ya sea a nivel individual o de las organizaciones, as{
como un cambio en la relaciones jerdrquicas entre Gobierno, sociedad civil y ciudadanos. No
obstante, los autores advierten (p. 636) que el concepto de “innovacién social” no es undnime,
lo cual ha hecho que el mismo sirva para fundamentar criticas por parte de quienes lo perciben
como un mecanismo para encubrir una agenda de liberalizacion y justificar el retiro del Estado
de la prestacion de ciertos servicios.
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la interaccién entre entidades publicas, inversionistas y oNG especializadas
en la solucién de problematicas puntuales'’.

2.2. Justificacion desde el punto de vista de la modernizacion
de la gestion

La base de los BIs reposa a su turno sobre la idea de un contrato ligado al pago
por resultados. Esta simple caracteristica conlleva multiples implicaciones
cualitativas en relacion con el desempefio de la Administracion. En primer
lugar, supone la estructuraciéon del contrato dirigido a la consecucion de
unas metas u objetivos plenamente identificados sobre la base de los cuales
la Administracién habra de sopesar el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el contrato.

De esta manera, la Administracion traspasa el riesgo de ejecucion de los
programas (mas no sus obligaciones, que son de contenido legal o estatuta-
rio) y los hace contingentes a la obtencion de una mejora de los indicadores
sociales demostrada por un inversionista privado. Por otra parte, la accion
estatal enfocada dentro de este modelo no solo permite controlar la asignacion
de recursos escasos, sino que permite adentrarse en enfoques preventivos,
pues en la medida en que se solucionen sosteniblemente ciertas problema-
ticas sociales se reduce la necesidad de nuevas inversiones en relacién con
los mismos temas.

2.3. Los Bis y su compatibilidad con el régimen definido
en la Ley 1508 de 2012

Habiendo clarificado la inapropiada asociacion que se hace entre la figura
de las app y las modalidades de contratacion, podemos afirmar que la estruc-
turacion de un programa de asistencia social liderado por el sector privado
puede ser sometida a consideracion de una autoridad administrativa bajo la

17  Eneste sentido, GoMEZ (2011) indica acertadamente: “Las muchas razones que explican
la dificultad de crear e implementar programas sociales eficientes efectivos y exitosos se pueden
agrupar en dos grandes grupos: problemas de informacién y problemas de incentivos. Los pro-
blemas de informacién son los que tipificé HAYEK en su famoso articulo “The use of knowledge
in Society” (American Economic Review), donde argumentd que el conocimiento es atomistico
y disperso. Se crea y se usa por millones de individuos interactuando en su diario quehacer. La
planeacion centralizada y la accion estatal estardn por tanto limitadas por esta imperfeccion
en la informacién requerida para disefiar e implementar intervenciones sociales exitosas. Los
problemas de incentivos se dan debido a lo que se conoce como problemas de agencia: los ac-
tores gubernamentales son agentes de la sociedad, pero facilmente terminan sirviendo a grupos
particulares de interés que tienen influencia sobre el Estado. Estos problemas de incentivos no
siempre implican corrupcion, ni mala fe por parte de los funcionarios publicos, y menos atin
dolo. El problema de incentivos se agrava debido a los problemas de informacién y a la falta
de mecanismos de mercado y competencia que ayudarian a alinear incentivos, generar nueva
informacién sobre lo que funciona y lo que no funciona y eliminar ineficiencias”.
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forma de una App, sin requerimiento de desembolsos inmediatos de recursos
publicos en los términos definidos en el articulo 19 de la Ley 1508 de 20128,

El punto de partida para habilitar esta posibilidad estd en el pardgrafo 3
del articulo 3.° de la Ley 1508 de 2012, donde se establece: “Los procesos
de seleccion y las reglas para la celebracion y ejecucion de los contratos
que incluyan esquemas de Asociacion Publico-Privada se regirdn por lo
dispuesto en la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007, salvo en las materias
particularmente reguladas en la presente ley”.

En primer término es pertinente aclarar que el inversionista con interés
en la ejecucién de un programa social vendria siendo, dentro de la termino-
logia de 1a Ley 1508, lo que se conoce como el originador del proyecto, el
cual asume la responsabilidad de proponer ante la autoridad administrativa
un esquema de colaboracién detallado que incluye aspectos tales como la
justificacion social y econdmica, los estudios econdmicos, la asignacién de
los riesgos y la determinacidn de un esquema de remuneracion. Justamente
dentro de este dltimo se incluirdn los indicadores sociales respecto de los
cuales, una vez verificada su satisfaccion, la entidad entiende que deberd
proceder al reembolso al inversionista.

Otra parte fundamental de la estructuracién bajo el esquema de BIs es la
determinacion de una oNG u organizacién social identificada previamente por
el inversionista —que a su juicio ofrece las mejores garantias a la Adminis-
tracion de que habrd una mejora efectiva de las condiciones sociales que se
persiguen con la implementacion del programa. En este sentido es pertinente
aclarar que el proceso a cargo del originador conlleva la identificacién de
tal oNG, respecto de la cual habria una especie de relacion intuitu personae.
Por lo tanto, si durante el proceso de seleccién surgen nuevas propuestas
que quieran mejorar la oferta primigenia del originador, corresponderd a
los nuevos inversionistas someter a consideracion de la entidad publica sus
propios esquemas de colaboracidn, naturalmente con base en la innovacién
del originador, y la correspondiente identificacion de la ONG ejecutora. Desde
esta perspectiva, la labor de seleccién de la entidad supone, de entrada, la
comprension del modelo innovador que los inversionistas han puesto a su
disposicién, asi como una evaluacién de conjunto de la interaccién que inver-
sionistas y ONG proponen, como medio para optimizar o hacer més probable
el mejoramiento de los indicadores sociales.

18  En el mismo sentido, nada obsta para que una iniciativa basada en Bis pueda ser de
iniciativa publica. En tal caso, la Administracion estructurard el proyecto de manera que los
inversionistas interesados entiendan que la remuneracién o retribucién acordada solo operard
una vez verificada la ocurrencia de unas metas que satisfagan los indicadores sociales que la
entidad espera mejorar a través de la seleccion de un inversionista.
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Visto de esta manera, la propuesta de app bajo el esquema de BIS estd
exclusivamente dirigida a valorar el nivel de innovacidn social que un origi-
nador es capaz de proponer para solucionar problemas de alto impacto social.

Ahora bien, la eventualidad de que un tercero pueda mejorar la propuesta
del originador, presentando una nueva propuesta innovadora, estd presente
a tal punto que es la propia Ley de app la que dispone de una posibilidad
adicional para mejorar la oferta o solicitar del adjudicatario el valor que la
entidad haya aceptado como costo de los estudios realizados para la estruc-
turacién del proyecto.

Visto asi, la configuracion de recompensas establecidas en la Ley 1508
de 2012 conlleva dos dificultades principales. La primera esta relacionada
con los efectos del origen de la iniciativa y la disponibilidad de los recursos,
pues hasta el momento no hay un incentivo por parte de los inversionistas que
proponen esquemas innovadores, si los mismos no cuentan con la certeza de
que existe tanto la voluntad politica como la disponibilidad presupuestaria
para adelantar el programa. La segunda se refiere a los eventos en que la
propuesta del originador se basa en informacién confidencial, tal como podria
ser el caso dentro de la hipétesis cada vez mds posible de que las empresas
estructuren programas sociales a partir de procesamiento algoritmico de
informacion (big data) que se ha desarrollado en el contexto de sus activi-
dades comerciales, pero el cual, al mismo tiempo, es la base sobre la cual
se estructura el modelo de intervencién social. ; Hasta qué punto la entidad
estd obligada a hacer disponible informacién no divulgada del originador,
con el fin de habilitar la participaciéon de nuevos oferentes?

Como puede verse, la estructura actual de los procedimientos mediante
los cuales se puede concretar la colaboracidn propuesta por los particulares
presenta nuevas alternativas innovadoras que nos sitdan frente a escenarios
no previstos en el actual estatuto de contrataciéon. Una razén de mds para
orientar la reforma al mismo, tomando como base la existencia de los nue-
vos desafios que las innovaciones sociales estdn planteando en materia de
modernizacion de la gestién publica.

3. ESPACIO PARA LOS BIS DENTRO DE LA REFORMA A LA NORMATIVA
DEL SISTEMA DE COMPRAS PUBLICAS

Las reiteradas criticas al estatuto de contratacion vigente —Ley 80 de 1993—y
demads normas que lo modifican y/o complementan estdn enmarcadas en la
crisis de confianza a las instituciones y los altos niveles de corrupcién que
caracterizaron la evolucidn de la gestion publica y en particular de la contra-
tacion estatal desde la entrada en vigencia de 1a Constitucidn Politica de 1991.

En esta perspectiva, encontrar la solucién a los problemas de eficiencia
en materia de ejecucidn de los recursos publicos es una tarea prioritaria que
exige abrir nuevas discusiones frente a temas que han sido especialmente
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conflictivos dentro de la practica administrativa. Un claro ejemplo de esta
situacion se da en el contexto de la contratacién vinculada a actividades de
ciencia, tecnologia e innovacion, donde la ausencia de definiciones claras
y procedimientos precisos ha servido de escenario a importantes debates
técnicos y juridicos.

La reforma normativa al sistema de compras publicas'® parece haber
incluido este tema dentro de sus prioridades, y es justamente allf donde se
hace palmaria la conveniencia de esquemas financieros afines a los Bis como
medio para impulsar el desarrollo de nuevas soluciones técnicas a problemas
apremiantes para sectores importantes para la sociedad®. Por consiguiente, la
agencia gubernamental encargada de este tema lo ha encuadrado dentro del
concepto de “compra publica innovadora”, definiendo el articulo 51 numeral
4 de su proyecto de reforma dos mecanismos de seleccidén de contratistas a
los cuales las entidades estatales pueden sujetar el desarrollo de soluciones
innovadoras:

(a) Didlogo competitivo. Las Entidades Estatales pueden invitar al pdblico en
general a presentar propuestas para solucionar un problema de la Entidad Estatal.
El didlogo competitivo debe tener etapas sucesivas para ajustar el alcance de la
investigacién, de los productos, obras o servicios, a las necesidades de la Entidad
Estatal y a sus recursos. La Entidad Estatal debe invitar a presentar una oferta
en firme a los participantes que, por tener una propuesta que puede satisfacer la
necesidad de la Entidad Estatal, han permanecido en las etapas sucesivas.

(b) Asociacion para la innovacion. Las Entidades Estatales pueden asociarse con
terceros para buscar soluciones innovadoras no existentes en el mercado para sus
necesidades. La asociacion para la innovacioén puede tener etapas sucesivas que
incluyan procesos de investigacion, la fabricacién de prototipos o de productos,
la construccién de obras y la prestacion de servicios. El acuerdo debe incluir las
prestaciones reciprocas, la forma de manejar y controlar la inversion.

En relacién con tales mecanismos el proyecto de reforma avanza hacia la
configuracién y/o consolidacion de esquemas contractuales que permitan a
las entidades ptblicas privatizar el conocimiento que generan en desarrollo
de sus actividades con miras a hacerlos parte dentro del ciclo de Investigacion

19  Reptblica de Colombia. Colombia Compra Eficiente, Proyecto de reforma al sistema
de compras publicas. Bogotd, 2016. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/
cce_public/files/cce_documentos/20160620articulado.pdf (Ultimo acceso: 8/1/2018).

20 De un enfoque similar da cuenta el Documento Conpes 3866, Politica Nacional de
Desarrollo Productivo, en el cual, dentro de su linea de accion “(2) Aumentar la actividad inno-
vadora y el emprendimiento en el aparato productivo”, hace referencia a esquemas de “pagos
por desemperio” como medio para canalizar los apoyos financieros a instituciones encargadas
de la incubacién y aceleracién de empresas.
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y Desarrollo (I1&D), que conforme a la Iégica del sistema de economia de
mercado es competencia exclusiva del sector privado. El tal sentido propone:

En la contratacion de ciencia, tecnologia e innovacion la Entidad Estatal puede
compartir los riesgos y beneficios de la innovacion y renunciar total o parcialmen-
te a los derechos patrimoniales sobre los resultados y a la propiedad intelectual
(derechos de autor y propiedad industrial) en favor del desarrollador, para que
este pueda explotar la innovacién en el mercado. Adicionalmente, las Entidades
Estatales pueden negociar con los participantes las propuestas para mejorar su
contenido y mejorar las posibilidades de éxito de la innovacion, respetando el
principio de competencia. La publicacion de las soluciones propuestas y la in-
formacién suministrada en la contratacién de ciencia e innovacién requiere de la
autorizacion de quien la propone.

Visto desde esta perspectiva, es claro que el modelo que inspira los Bis resul-
ta facilmente extrapolable al financiamiento de actividades de 1&D, donde
la entidad estatal podra confiar a un inversionista privado el despliegue de
estrategias dirigidas a consolidar el desarrollo de un producto o la presta-
cidn eficiente de un servicio, tomando como indicador para la medicion del
resultado la obtencién y/o explotacion efectiva de derechos de propiedad
intelectual (patentes, derechos de autor, obtencién y explotacién efectiva
de marcas colectivas o de indicaciones geograficas); en este sentido, una
interpretacion amplia en torno al alcance y definicién de lo que el numeral 4,
literal (b) del articulo 51 del proyecto define como “prestaciones reciprocas”
y “forma de manejar y controlar la inversion” puede acercar el concepto de
“compra publica innovadora” al de “inversion con impacto social”.

Abhora bien, si los pagos por desempeiio parecen ser una tendencia que se
adapta a los nuevos fines que persigue el Estado* —desarrollo de la ciencia,
la tecnologia, la innovacion, incursion en la economia digital e insercidn
en la economia del conocimiento—, resulta inexplicable que la reforma al
sistema de compras del Estado no vaya mds all4 en la creacién de nuevos
mecanismos financieros que faciliten la participaciéon de inversionistas
privados en el despliegue de tales estrategias orientadas hacia resultados.

21 Mazzucato (2017, 35) insiste en la necesidad de que las propias entidades estatales se
envuelvan en la dindmica gerencial en el marco de una “mision orientada a resultados”. Dentro
de esta ldgica, los esquemas basados en el impacto social resultarian compatibles con el desplie-
gue coordinado y por etapas que supone la innovacién de nuevos productos innovadores. En tal
sentido la autora afirma: “Innovation is highly uncertain: for every success (e.g. the Internet)
there are many failures. High failure rates are just as common upstream (in R&D projects) as
downstream in public financing of firms. It is thus essential to better understand how portfolios
are managed in mission-oriented agencies —such as Yozma in Israel, Sitra in Finland, or SBIR in
the usa. This requires a lead investor understanding of public funds that goes beyond the need
to correct for asymmetric information. It is not a matter of lacking information, but rather the
willingness to engage in big thinking, and its underlying uncertainty”.
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Por el contrario, el contexto que se delinea en torno al concepto de “compra
publica innovadora” parece ser una puerta abierta hacia escenarios litigiosos
tradicionales enfocados en la preeminencia del rol de las entidades publicas
en detrimento de la posibilidad de abrir una colaboracidn entre inversionistas
y Estado capaz de generar gasto eficiente e integridad por parte de quienes
son responsables de la contratacién estatal.

CONCLUSIONES

Hacer posible la implementacion de nuevos modelos financieros para la
gestion de soluciones innovadoras a problemas sociales apremiantes es una
de las prioridades dentro de la formulacion de politicas publicas propuestas
desde el Gobierno central. La politica de desarrollo productivo contenida
en el Documento Conpes 3866 de 2016 da cuenta de esta situacidn al hacer
referencia al esquemas de “pagos por desempefio” vinculados a temas de
promocién de la innovacién y promocion del emprendimiento.

Los BIs, en cuanto mecanismo de financiacion basados en la eficiencia y el
pago por resultados, pueden constituirse como una solucion a las recurrentes
criticas que suscitan la centralizacién de la gestién y la creciente escasez
de recursos para cubrir temas sociales puntuales. Por esta misma razon es
necesario insistir en la necesidad de incorporar nuevos modelos de gestion
que sean aptos para estimular la eficiencia del gasto publico.

Como es obvio, la implementacidn de estos esquemas continuara siendo
polémica mientras persista la tendencia a identificarla con las tendencias
privatizadoras propias del modelo neoliberal. Por esto mismo, urge asimilar
la dindmica de las denominadas innovaciones sociales para comprender que
estas no solo dependen de la creatividad de quienes disefian soluciones o
proponen trasplantes normativos como soluciéon a problemas similares en
otros paises, sino que la capacidad de adaptar la practica administrativa a los
nuevos desafios de la funcién estatal se ha convertido en el factor determinante
para concretar resultados frente a probleméticas puntuales.

Finalmente, es de esperar que en el escenario del posconflicto la parti-
cipacion de actores privados en la consolidacién de la paz se incremente, y
que la disponibilidad de informacién big data, colectada en el marco de sus
actividades industriales o comerciales, se convierta en un elemento de las
propuestas de intervencion. Dentro de estos nuevos escenarios las dificulta-
des de un sistema de contratacién atado a la Iégica de los entornos andlogos
supone una nueva frontera para la modernizacion de la gestion inteligente
de los asuntos publicos.
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