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FRANCISCO MORALES FALLA

Jefe Oficina Asesara Juridica

MINISTERIG DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Carrera 8 No. 6C-38

Bogota, O.C.

Asunto: Comentarios af Proyecto de Ley No. 215 de 2015 Camara "Por fa cua! se dictan
normas de fomento a la ciencia, teciologia e innovacion mediante la creacion
de empresas de base tecrofdgica (spin-off's) y se dictan ofras disposiciones’.

Reciba un cordial y respetuose saludo doctor Morales,

Acuso recibo de su comunicacidn electrdnica de fecha 12 de junio de 2015, a traves de |2 cual
solicitd de este departamento administrativo 1a emisién de un conceplo juridico en el que se
indique la posicion oficial de 1a entidad frente a los mandatos normativos contenidos en el
prayecto de ley de la referencia.

Pues bien, analizado el texto de la propuesta normativa, encontramos lo siguienie:

a) Desde el punto de vista de la posible afectacian de las gompetencias del Departamenio
Administrativo de Ciencia, Tecnclogia e Innovacion ~ COLCIENCIAS, consideramos que e
proyecto de ley en nada interfiere el marco funcional asignado a ia entidad tanto eri la Ley 1280
de 2009, como en el Decreto 1804 de 2009, pues no se esta creando una nueva institucionalidad
ni se esta desplazande nuestro rol como ente rector del sector y de! Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnclogia e Innovacion, hoy integrado al Sistema de Competitividad, Ciencia,
Tecnologia e Innavacién en los térmiros de! articulo 185 de la Ley 1753 de 2015, asi como
tampaco se estan incorporando nueves deberes legales o funcionales imposibles de atender
con su infraestructura actuai y su talento humano.

b} Cesde e! punto de vista del contenido material de fas disposiciones sorneticas a examen, en
primer lugar, debemos ratificar nuestro compromisa como entidad en el disefo ce mecanismas
y herramientas que permitan superar las barreras normativas y las brechas actuales existentes
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en maleria de CTel y que permilan potencializar ain mas la puesta en practica de fos mangdatcs
constitucionales relativos al famento de este tipo de actividades.

De hecho, en et Informe de Ponencia para Primer Debate suscrito por el Representante Ponente
(Dr. IVAN DARIO AGUDELO ZAPATA), en el acépite de antecedentes, ¥ sin perjuicio de quela
iniciativa legistativa no haya tenido un origen directc en una proposicion de esta entidad, se deja
claramente consignada cudl ha sido 13 posicién histérica y tradicional del depatamento
administrativo en relacion con €l tema de las spin off (empresas de base tecnologica), ademas
de las coincidencias que se presentan en la posicion de los diferenles actores de! Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacian — SNCTel — (Estado, Universidad, Empresa}
sobre Yo que se ha logrado identificar como un factor {uno de tanto otros} regresivo en el
surgimiento de este tipo de emprendimientos, esto es, el caracter absoluto o relative de la
prohibicion constitucional prevista en los articulos 127 y 128 Superiores cuando se trata de
investigadores que ademas se desempefien come docentes (funcionarios putlicos) en la
institucion de educacién superior de carécter plblico a parir de la cual surgiria el
emprendimiento de base tecnologica.

Por ello, consideramos que los cuatro articulos que incluye la propuesta, en terminos generales,
corresponden ciertamente a una necesidad identificada en el sector, ademas de que encuentran
respaldo constitucional en los siguientes mandates de la Carta Politica, 2 la vez que los
desarrollan:

-l articule 25, que establecid el derecho constitucianal fundamental al trabajo, anunciando
(aunque sin ocuparse expresamente de ellos, pues lo hace de manera posterior en e articulo
53) los elementcs minimos que debe contener una relacion laboral, bajo la premisa funda-
mental de que es deber del Estado garantizar que las relzciones laborales sean dignas y
justas, condicicnes ausentes en una relacién de trabajo en la gue no se ie permita a Ia per-
sona obtener remuneracién por el servicic licita que presta en condiciones nomales u ordi-
narias (principio de “a trabajo igual salario igual’), s6lo por el hecho de considerarse funcio-
nario publico con remuneracion Unica y exclusiva proveniente de! tesoro nacional.

- Los articulos 26 y 38, que establecieron, en su orden, el derecho constitucional fundamentat
de libertad en |a escogencia de profesion u oficio y el derecho constitucional fundamentat de
ibertad de asociacion, l0s cuaes podrian verse reforzados con una medida legislativa como
la que se propone, pues propende por otorgar las condiciones y garantias necesarias para
que los docentes piblicos (funcionarios del Estade) que necesariamente se dedican ainves-
tigacion, puedan defivar también rendimiento econdmico producto de una actividad licits y
agruparse gn esquemas empresariales completamente autonamos respecto de la instilucion
educativa de la que derivan su origen y que, ademas de representar un beneficio directo
para la institucién de educacion superior piiblica a la que pertenece, esta orientada a darle
lransferencia en el sector productivo a resultados de investigacion gue se conskleran exito-
sos y posiblemente rentabies, lo que iguaimente redundaré en beneficio de tas necesidades

del pais.
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£l articulo 53 anunciade explicitamente al tratar €l derecho constitucional fundamentat al
frabajo, que se ocupa de sefialar las elemenios minimos que debe contener el estatuto del
trabajador, dentro de los que destacan el mencionade principio el derecho laberal (2 trabajo
iqual, salario igual), el principio constitucional de ta remuneracion minima, vital y movil y el
principio constitucional de favorabilidad hacia la situacién del trabajador, en la interpretacion
de las fuentes formales del derecho laboral [con independencia de ta naturaleza juridica del
cargo o empleo), lo cue a juicio de esle departamerito administrativo sdlo es posible conse-
guir eliminando de manera progresiva fas barreras que dificultan a la persona dedicarse pro-
fesionalmente a varias actividades, con derecho a recibir la remuneracion que sea propor-
cional a su dedicacion y esfuerze y, tratando de armonizar en lo posible todo et conjunto de
garantias definidas para la defensa del patrimonio publico y & legitimo interés individual de
las personas que asumen esa doble condicion de docentes de institucion de educacion su-
perior pliblica {funcionaric plblico) y de investigador vinculado al emprendimienta de base
tecnoldgica denominado Spin OFf.

Los articulos 57 y 58, que establecieron, en su order, |2 figura de la cogestion de as empre-
sas por parte de los trabajadores, como un mecanismo para lograr |a democralizacién de la
propiedad sobre determinadas medios de produccion y que abandana el viejo esquema del
empleado como simple mecanismo de generacion de utilidades al empleadcer; y, la obliga-
cion para el Estado colombiano de proteger y promover las formas asociativas y solidarias
de propiedad, lo que ciertamente involucra el propésito constitucional que persigue ia inicia-
tiva legislativa que actuaimente cursa en la H. Camara de Representantes.

£l articulo 61, que asignd al Estado la obligacion de proteger la propiedad intelectual por el
tiempo y mediante las formas que establezca la ley. en lo que resulta pertinente sefialar que
incorporar las excepciones legales a la prohibicion constitucionai de la doble asignacion -

articulos 127 y 128 Superiores -, tal y como se dejaron consignadas en et texto del proyecto

de ley, lo que hace precisamente es introducir nuevas herramientas en el ordenamiento ju-
ridico que redundan en provecho de ese plus de proteccion que debe oforgar el Estado, pues
lo que busca es completar el ciclo de transferencia tecnoldgica y de resultados en ciencia,
tecrologia e investigacion materializados en las Spin Off, mas alla de las prerrogativas pro-
pias del derecho moral de autor, esto es, gue guien crea, pueda legitimamente lucrarse de
su desarrolle.

El anticulo 59, especialmente en sus incisos segundo y tercero, que reconocen la importancia
y la necesidad de un régimen legal especial para las universidades del Estado (como medio
para fortalecer la autonomia universitaria) y, en esa misma direccidn, abogan por el fortale-
cimiento de la investigacion cientifica en Jas universidades oficiales y privadas, ofreciendo
las condiciones especiales para su desarrollo, una de las cuales seria justamente la elimi-

Carrera 713 his NY [32-28
Telélono: £37-1) 625 R480
Fax: {57-1) 625 1788
BBogotd D.C. - Coiombia
www, ColCiencias pov.co




(8) COLTIENCIAS - Q ;‘:Jﬁ‘l;%ﬂn(ig

EQUIDAL [DUCACION

nacion de las barreras normativas exisientes en materia de doble asigriacion para los fun-
cionarios del Estado que asumen la doble condicidn de docentes publicos, o mejor, de do-
centes de instituciones de educacién superior de caracter pablico u oficial {funcionarios del
Estadoj y, de miembros activos y participantes de los emprendimientos en ciencia, tecnolo-
gia e innovacion con origen en las referidas instituciones educalivas.

Los articulcs 70y 71, que desarrollan el mandato constitucional de fomente a la ciencia, la
tecnologia y la innovacion y que, en esa direccion, establecteron para el Esiado las obliga-
ciones de (i} promover la investigacidn, (a ciencia, el desarralio y la difusion de los valores
culturales de la nacion; {if) prooender por |a igualdad de opertunidades en la promocion y
fomento del acceso & la cultura {una de cuyas manifestaciones, al decir de! texto constitu-
cional, es |a ciencia): y, (ili) crear incentivos {en condiciones de igualdad) para personas e
instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia y Ia lecnologia y las demas manifestacio-
nes culturales y ofrecer estimukos especiales a personas e instituciones que ejerzan eslas
actividades, que es lo pretendido expresamente en el proyecto de ley sometido a estudio.

Y, finalmente, los articulos 333 y 33 que, al ocuparse de regular los esquemas de interven-
cion del Estado en Ia economia, reconacieren a la empresa como base del desarollo y, en
ese senlido, le asignaron fas abligacicnes de: (i) foralecer a las organizaciones solidanas y
eslimular el desarrollo empresarial; {if) dar pleno empleo & los recursos humanos; y, {ii) pro-
mover la productividad y competitividad y el desarrolio armonico de fas regiones.

Lo mencionado, sin perder de vista que el texio narmativo propuesto también apunta (asi sea
de manera indirecta) al desarrollo de una norma de reciente expedicidn incorporada al Plan
Nacional de Desarrolio 2014 - 2018, "Todos por un Nuevo Pais: Paz, Equidad, Educacion” (Ley
1753 de 2015), especificamente el articulo 10, que a la fefra reza lo siguiente:

*.Derechos de propiadad intelectual de proyectos de investigacion y desarrolio financiadas con
recursas publicos. En los casos de proyecios de investigacion y desamolic de ciencia. tecnoiogia ¢
innovacidn y de tecnologias de la informacidn y las comunicaciones, adelantados con recursos publicos, &f
Estadc podra ceder a fitlo gratulto, salva por mofivos de seguridad y defensa pacional, los derachos de
propiedad intalectual que fe carespondan, y autonizars sy iransferencia, comercializacion y expiotacion a
guien adelante y ejecute el proyecto, sin gue ello constituya dafio patrimenial al Estado. Las condiciones
de asta cesion serén fjadas en ef respective contralo y en todo caso. el Estado se reserva el derecho de
obfener una licencia no_exclusiva y gratuita de astes derechas de propiedad intelectual por motives de

Irterés naciona.

Paragrafo. El Gobiemo Nacional reglamentard esta materia en un plazo no supesicr a un (1) afio, confado
a partir de la vigencia de fa pressntae Jay” {Subrayzs no originales)

De manera pues que, antes que alterar de manera sustancial el ordenamiento juridico aplicable
al tema de las Spin Off (casi todas normas de derecho privade} en Colombia, Io que hace el
proyecto de ley que se plantea es desarrollar legislativamente lo que ya se venia anunciando
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desde 1a Constitucion de 1951 sobre el alcance de las actividadas e instrumentos de fomento a

la ciencia, 1a tecnologia y la innavacion en el pais; si se quiere, se esta intentando cubrir un-

deficit regufatorio que impedia la generacion de instrumentos de fomento y de financiacion
cuando se estaba al frente de actores del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
- SNCTel - que tuvieran fa condicién de funcionarics al servicio def Estado, especificamente
de docentes pablicos, apelando a la posibilidad de excepcion legal autorizada y anunciada en
los articulos 127 y 128 de la Constitucion Polilica de Colombia y permitiéndoles a dichos
aclores, par esa via, la celebracion de contratos — con independencia de su naturaleza juridica,
que es un asunto que lamentablemente nc cubre el proyecto de ley - para la vinculacion direcia
a emprendimientos de base tecnolégica de origen universitario y la derivacion tegitima de Jucro
nor el ejercicic de una actividad licha en ciencia, tecnologia € innovacion, con independencia
de la fuente de la que provengan los recursos o emolumentos y de la naluraleza juridica de [a
institucion educativa; ello, claro estd, bajo el entendido de que las Spinf Off que terdran mayor
impacto en caso de que el proyecto se convieria formalmente en una ley de larepiblica, seran,
en esencia, las generadas en la iniciativa de las instituciones de educacion supericr de caracter
aublico u aficial y que se alimentan con recursos del Tescro Nacional.

¢} Y, finalmente, desde e! punto de vista de! impacto fiscal del proyecto de ley, lamentablemente
debemas recordaries que no contamos ni con la competencia ~ Ley 1286 de 2000 y Decreto
1904 de 2009 ~ ni con la experticia necesarias para avanzar en anélisis técnicos profundos y
conclusiones (no hemos sido facultados por la ley para establecer el marco fiscal de mediano
plazo), sin perjuicio de 1o cual lo que observamos sobre el particuler es que: (i} para el caso de
las Spin Off con origen en instiluciones de educacion superior de caracter plblico y de la
participacian en éstas de los docentes gue fengan la condicion de tuncionarios pablicos {que es
gl escenario gie nos parece representaria un verdadero impacto sobre fas finanzas pubiicas),
el inciso final del articulo 3° del proyecto de ley tiere alcance para cubrir ese riesgo que se
generaria sobre |a sostenibilided fiscal de las finanzas publicas cuando expresamente menciona
que: “..Jos beneficios econdmicos derivadas de fas empresas de base lecnologica provendan exciusivamente
de la actividad de ésta...”, ello, se reilera, sin perder de vista que la cesidn de derechos de autor y
de propiedad intelectual que estén radicados a nombre de instituciones de educacion superior
de carécter piiblico, hacia las Spin Off ya no constituyen, prima facie, detrimento patrimonial
alguno; v, {if) que la disciplina (o regla} fiscal - Acto Legislativo No. 03 de 2011 y Ley 1473 de
2011 -, tal y como fue interpretada por fa Corte Constitucional en la Sentencia No. C-288 de
2012 mas aun cuando esta relacionada con el reconocimiento y realizacion de cerechos
constitucionales fundamentales {comc se vio ocume en el asunto que se esludia), es
simplemente un criterio orientador de la accion de las autoridades y organos del Estado, en
cualquiera de las tres ramas de! poder piblico, por fo que no se puede acudir a ella so pretexto
de hacer nugatorio un derecho de la citada naturaleza.

Asi quedé expresamente consignado en varios apartados de la norma constitucional medificada
con el acto legislafivo — el articulo 334 de la C.P. —, al preceptuar entre otras cosas, gue:
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* Dicho marco de sosteniiidad fiscal deberd fungir comp instrumento para akanzar de manera
progresiva os objetivos de! Estado Social de Dereche.

()

La sostenibilidad fisca! debe orentar a las Ramas y Organos del Poder Piblico, dentro de sus
compelencias. en un maro de cotaboracion ammanica,

()

Paragrafc. Al intetpretar el presente articulo. bajo ninquna circunsfancia, autoridad algune de naturaieza
administrativa. fegisiativa o judicial, podrd_invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos
fundameniales, restringir s alcanca o negar su profeccitn efectiva...” {Subrayas no criginales)

Con todo lo cual se quiere significar que, en Gltimas, el escerario naturaf para debatir el impacto
del proyecto de ley sobre las finanzas plblicas, sera el correspondiente al debate democratico
que debe darse a instancias del Congreso de la Republica, si se quiere, con la acliva
intervencion de los Ministerios con competencia en materias econémicas y de emprendimiento.

d} Observaciones adicionales:

Ahara bien, al margen de las consideraciones en funcion de los cuales este departamento
administrativo considera pertinente y ajustade a la reafidad del sector administrativo de la
ciencia, la tecnologia y la innovacion, 1a promuigacion de una fey con el alcance del proyecto
analizado, estimamos que la iniciativa no se ocupa de ofros femas que podrian estar
involucrados en el texto a discutir y que es necesario considerar en su integridad, como por
gjemple: {a manera enunciativa)

(i) La naturaleza juridica de ias Spin Off que logren concretar iniciativas de emprendimierio y
de transferencia tecnoldgica, la participacion que el Estado, a través de las universidades
publicas, padria tener en este tipo de emprendimientos.

(i) La necesidad de ajustar los objetos sociales de tales instituciones educativas para que se
permita un fin lucrativo (el gue persigue (a spin off surgida de |a universidad} ascciado &l proceso
educativo o de formacion de educandos, pues no puede dejar de considerarse que cuando se
trata del ejercicio de competencias por parte de entidades ce derecha pblico, el principio de
legalidad exige una lectura negativa o inversa, esto es, que ni tales entidades (que son publicas)
ni ninguno de sus funcionarios (que también lo son) pueden ejecutar accion o tarea concreta
que no les haya sidc expresamente habilitada por la Constitucion, la Ley y el reglamento.

(iit) €1 régimen de inhabitidades e incompaibilidades especiales que aplicaria para ef caso de
los funcionarios publicos (docentes de IES publicas), a efectos de evilar la configuracion de
conflictos de mntereses entre las responsabilidades que invalucra el ejercicio de la labor de
formacion a cargo del Estado y el lucro que legitimamente pueden derivar del desarrolio
productive de los resulladas de sus investigaciones, los investigadores que tengan esé
condicidn.

(iv) La posibilidad de establecer un régimen de beneficios ributarios para incentivar la creacion
de este tipo cualificado de empresa; y,
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(v) €l régimen salarial y prestacional de los funcionarios plblicos {docentes de instituciones ds
educacién superior de caracter piiblico) Gue se vinculen a diches emgrendimientos, el regimen
de jomada laboral para las personas que asuman esa doble condicion de ser docentes publicos
v 2 la vez actores identificades de las spin off que llegaren a SUrgir.

Es por ello que, sin bien compartimos y estames de acuerdo con los contenidos incorporados
al proyecto de ley surgido de [a iniciativa paamentaria y que fue motivado en las recesidades
concretas de la academia {representada en algunas universidades publicas). también
consideramos que éste debe ser mucho Mas comprensivo y no fimitarse exclusivamente al
desarrollo legislativo de los mandatos de los articulos 127 y 128 de la Constitucidn que
claramente prevén la posibilidad de excepciones a fa regla general que prohibe la doble
asignacion por parte del Tesoro Nacional, con destinc a funcionarios publicos; asi pues, el
escenario ideal deberia permitir una interaccion mas dinamica con el Ponente del Proyecto de
Ley y explorar de manera conjunta Ja posibifidad de ampliar tos alcances de los cuatro articulos
incorporados en el Proyecto de Ley 215 de 2015 Camara “Por la cual se diclan normas de
fomento a la ciencia, tecrologia e innovacion mediante la creacion de empresas de hase
fecnoiogica (spin-off s} y se dictan alras disposiciones”.

ILIANA MARIA ZAPATA BUSTAMANTE
hecretaria General

uors: SVEIED)
DDTed

31 anexos.
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