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RESUMEN

Las entidades estatales requieren adquirir bienes y servicios; para ello, realizan procesos de
contratacion ya sea de forma directa o sometido a un concurso publico en donde bajo igualdad
de condiciones cualquier interesado puede participar siempre y cuando la oferta econdémica
presentada se encuentre acorde con el mercado para dicho bien o servicio; es asi como la
entidad estatal debe determinar si ese precio final ofrecido es artificialmente bajo o por el
contrario puede soportar la ejecucion del contrato; sin embargo, existen diversos factores desde
la normativa vigente, desde la entidad estatal y desde el proveedor que pueden incidir a que un
precio sea artificial y que quizas no encuentre sustento en el normal trafico comercial de dicho
bien o servicio, por lo cual es de suma importancia conocer estos factores con el fin de evitar
confundir un precio competitivo con un precio artificialmente bajo, por cuanto la justificacion
requerida por la entidad estatal al momento de identificarlo y otorgada por parte del oferente
deben ser objetivas y no basados en supuestos que pueden favorecer practicas ilegales que

afectan el entorno social y econdmico en el cual funcione al entidad estatal.

Palabras clave: precio artificial, factores, trafico comercial, proceso de contratacion.



ABSTRACT

State entities are required to acquire goods and services; For this, they carry out contracting
processes either directly or subject to a public tender where, under equal conditions, any
interested party can participate as long as the economic offer presented is in line with the market
for said good or service; This is how the state entity must determine if that final price offered is
artificially low or, on the contrary, it can support the execution of the contract; However, there are
various factors like the current regulations, like the state entity and from the supplier that may
influence that a price is artificial and that it may not find support in the normal commercial traffic
of said good or service, for which it is extremely important to know these factors in order to avoid
confusing a competitive price with an artificially low price, since the justification required by the
state entity at the time of identifying it and granted by the offeror must be objective and not based
on assumptions that may favor illegal practices that affect the social and economic environment

in which the state entity operates.

Keywords: artificial price, factors, commercial traffic, contracting process.



INTRODUCCION

Un precio bajo como resultado de una contratacion estatal, si bien puede representar un
ahorro o una optimizacion de recursos para la entidad estatal, también puede tener inmerso una
serie de practicas por fuera del marco legal, que al hacerse reiterativas generan consecuencias
economicas y sociales; por lo cual es importante conocer cuales son esos factores que inciden
o favorecen para que se de dicha practica.

En el presente escrito se abordara los precios artificialmente bajos en la contratacion estatal
desde los factores que influyen para su establecimiento, para ello se plantean como objetivos a
desarrollar aspectos referidos a la normatividad vigente, llamese leyes, decretos, jurisprudencia
y la guia para establecer precios artificiales emitida por Colombia Compra eficiente como ente
rector de las entidades Estatales, partiendo de los principios que regulan el actuar administrativo
y en particular el principio de planeacion y de buena fe; también se evidencian factores desde la
entidad estatal y desde el oferente participante en el proceso, asi como la identificacion de
algunos de ellos que convergen o son compartidos desde ambas partes (Estado y proponente)
tales como la corrupcion, el estudio de mercado por medio de cotizaciones y el requerimiento y
la justificacion de los precios ofrecidos; para ello se analizan algunos casos particulares desde
una optica de la entidad estatal e igualmente desde el proponente con los cuales se logra
evidenciar el actuar de estos en la dinamica del proceso de contratacion.

Como resultado se encuentra que la normatividad existente resulta ser insuficiente pues no
establece claramente de qué forma la entidad estatal debe analizar la justificacién de precios al
igual que tampoco indica bajo qué condiciones se debe requerir y como debe ser sustentada
objetivamente por el proponente; igualmente existe falta de concrecion frente al principio de
planeacion por parte de la entidad estatal y el abuso o mala utilizacion del principio de buena fe
tanto por parte de la administracion como del oferente participante; esto aunado a que la guia
para establecer precios artificiales emanada por Colombia Compra Eficiente no resulta ser
vinculante ni de obligatorio aplicacion y en tal entendido toda esta normativa deficiente incide en
un precio artificial.

Finalmente, estos factores que inciden en el establecimiento de precios artificiales favorecen
practicas indebidas como la corrupcion que genera mayores costos en la adquisicion de bienes
y servicios, y el lavado de activos; produciendo efectos devastadores en la economia y en la
sociedad; pues aumentan la inseguridad, favorecen la ilegalidad y desincentivan la inversion

nacional y extranjera.



CAPITULO|

1.1. Planteamiento del Problema

Los precios artificiales en la contratacion estatal son aquellos que resultan muy disminuidos y
se evidencian irrisorios frente al normal trafico comercial de los bienes o servicios que se estan
ofreciendo; es decir, debe existir una utilidad minima esperada; y tanto las Entidades estatales
como los proponentes participantes en un proceso de contratacion regido por la ley 80 de 1993
“Estatuto general de contratacion de la administracion publica” no conocen a fondo cuales son
esos factores que pueden llegar a incidir en el establecimiento de un precio artificial a pesar de
que de forma constante las desarrollan, ejecutan los procesos de contratacion de forma mecanica

sin mayor profundidad o andlisis.

Si bien el estatuto de contratacion “ley 80 de 1993” endilga la responsabilidad al oferente que
ha ofrecido un precio artificioso, en ningun aparte de su articulado establece claramente la forma
como la entidad estatal debe requerir su justificacion al igual que la forma como debe analizar
esa informacion requerida al oferente; ante la ausencia en la ley ha sido extensiva esta necesidad
a la jurisprudencia; sin embargo, existen pocas sentencias proferidas por el Consejo de Estado
que han logrado complementar minimamente todo lo referente al precio artificialmente bajo en la
contratacion estatal; por lo cual Colombia Compra Eficiente como ente rector de las entidades
Estatal promulgé la guia para precios artificialmente bajos en la contratacion estatal, no obstante,
esta guia no resulta ser de obligatoria aplicacién; lo que deja como resultado una normatividad
laxa que deja a criterio subjetivo de la entidad estatal indicar cuando se esta o no frente a un

precio artificialmente bajo en la contratacién publica.

Aunado a la normativa se vislumbra igualmente la imprecisidén en la estipulacion de precios
de referencia o precios techo para la adquisicion de bienes y servicios esto en aplicacion del
principio de planeaciéon pues quienes participan en el estudio de mercado normalmente
incrementan los precios para evitar que con antelaciéon se coloque en conocimiento de la
competencia los precios reales de sus productos; y ni qué decir de la mala praxis que tanto las
proponentes como las entidades estatales realizan del principio de buena fe, el cual es utilizado
para justificar sus precios por parte de los primeros y aceptado como justificacion por parte de

los segundos, sin que medie soporte alguno que de cuenta de las afirmaciones expresadas.



Toda esta situacion se encuentra concatenada con posibles actos de corrupcion, la cual es
otro de esos factores que sin ser ajeno a la contratacion estatal ha hecho evidente su presencia
con acuerdos entre entidades estatales y proponentes para el pago de dadivas con el fin de
obtener favorablemente la adjudicacion de contratos de lo cual existen diversos ejemplos que

han sido de conocimiento publico en nuestro territorio.

Estos factores inciden directamente en el establecimiento de los precios artificialmente bajos
en la contratacion estatal; empero, al no ser identificados de forma clara impiden que se pueda
establecer una oferta como artificialmente baja y sea rechazada oportunamente; a contrario
sensu de dicha situacién, es adjudicada; lo que conlleva a problemas durante la ejecucién del
contrato como puede ser ajuste de precios lo que genera modificaciones quizas con precios
superiores de aquellos que tenia el oferente que estaba catalogado en segundo lugar durante el
proceso de seleccion; o quizas la instrumentalizacion que puede hacer el contratista sobre la
entidad estatal para un posible lavado de activos; y finalmente no menos gravoso que los
anteriores, constituye el acrecentar el problema socioeconémico que se ha generado por la
presencia constante de la corrupcion y que se hace imperioso el actuar mancomunado de todas

las partes que intervienen en el proceso contractual para propender por su eliminacion definitiva.

1.2. Pregunta de Investigacion

¢, Qué factores conllevan al establecimiento de precios artificialmente bajos en la contrataciéon

estatal y cudles son sus efectos en el campo social y econémico?

1.3. Objetivo General

Determinar los factores que conllevan al establecimiento de precios artificialmente bajos en la

contratacion estatal, y sus efectos en el campo social y econémico.

1.4. Objetivos Especificos

e |dentificar los elementos normativos que inciden en el establecimiento de precios

artificialmente bajos en la contratacion estatal.



Determinar los aspectos que desde la Entidad Estatal y desde el proponente puedan
conllevar a establecer precios artificialmente bajos en la contratacion.

Determinar los elementos que desde los entes de control y vigilancia, infieren en los precios
artificialmente bajos en la contratacion estatal.

Identificar las consecuencias de un precio artificialmente bajo en la contratacion estatal y sus

efectos econdmicos y sociales.
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1.5. Hipotesis

Existen diversos factores que conllevan al establecimiento de precios artificialmente bajos en
la contratacién estatal; estos se avizoran desde tres perspectivas: desde la normativa y
jurisprudencia vigente, desde la entidad compradora o entidad estatal y desde la entidad

vendedora, proveedor o contratista.

El factor normativo y jurisprudencial como primera perspectiva, enfoca principalmente la ley
80 de 1993 “Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica” y en su articulo 26
numeral 6° nos ilustra de manera clara la responsabilidad que debe asumir un contratista,
proveedor u oferente cuando presente a la entidad estatal precios bajos con el animo de que
pueda ser adjudicatario del contrato futuro, y concatenado con lo antecedido la misma ley en su
articulo 29 que fue modificado por la ley 1150 de 2007 en su articulo 5° brinda claridad sobre las
condiciones que debe suplir una seleccion objetiva y la obligacién que le asiste a la entidad
estatal de realizar el analisis correspondiente frente a cada uno de los ofrecimientos realizados;
comparando el mercado, las condiciones particulares, verificando estudios de sector realizado,

y en conjunto cualquier otra condicidon que pueda dilucidar un precio presuntamente artificial.

Es decir, que si bien existe normativa vigente en nuestra legislacion Colombiana, asi como
jurisprudencia del consejo de estado y directrices de Colombia Compra eficiente como maximo
ente rector de las entidades estatales sujetas el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, ley 80 de 1993 y demas normas que la modifican o la complementan;
encontrando en ellas la posibilidad de que las entidades estatales una vez evaluadas las ofertas
en un proceso de contratacion publica, establezcan la posible presencia de precios artificiales,
no se decreta de forma taxativa cuando se esta en presencia un precio artificial, ni mucho menos
establece o indica valoracion que la entidad estatal debe realizar y los documentos adecuados
que debe requerir al oferente incurso en dicha condicion para que este logre sustentar

objetivamente las razones que le asisten para soportar el precio final ofrecido.

Una segunda perspectiva corresponde a la entidad estatal como entidad compradora y se
ubican alli varios factores como la planeacion, el pliego de condiciones o la invitacion publica
segun el caso, la evaluacion realizada; y por ultimo, pero no menos importante, la corrupcion;

aspectos que inciden directamente en la posibilidad que una entidad esté incursa o no en un
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precio presuntamente bajo y que basicamente se identifica una actuacion unilateral desde la

entidad estatal.

Y finalmente evidenciamos una tercera perspectiva que le es asignada al proponente, entidad
vendedora o futuro contratista; aca se encuentran factores como la falta de experiencia en la
elaboracion de ofertas, errores en la presentacion de precios de los requisitos exigidos, el pliego
de condiciones o invitacion publica y el la corrupcion, esta ultima avizorada igualmente desde la
perspectiva de la entidad, en tanto no es posible que exista sin la participacion de ambas partes,
tanto la entidad compradora como la entidad vendedora; situaciones todas que influyen

fuertemente en el establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion estatal.
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1.6. Justificacion

El presente estudio es de gran utilidad para la entidad estatal en el entendido que pueden
dilucidar los factores que generan o inciden para que se pueda establecer un precio
artificialmente bajo en la contratacion publica que esté adelantando, y si la entidad estatal es
conocedora de estos factores a fondo puede lograr determinar de una manera mas clara, puntual

y efectiva si la oferta aludida incurre o no en causal de rechazo por precio artificialmente bajo.

En el mismo sentido, representa utilidad para el proponente en tanto evita que le sean
vulnerados derechos cuando desafortunadamente no cuenta con los conocimientos suficientes
para controvertir una decision unilateral de la entidad contratante en la cual puedan ser acusados
de incurrir en precios artificialmente bajos con base en la concepcién subjetiva derivada de la
decision de un comité econdmico evaluador; vulnerando igualmente de forma directa los
principios rectores de la contratacion estatal como lo son el de trasparencia, economia y

responsabilidad a favor del proponente participante.

El conocimiento de los aspectos que inciden en el establecimiento de los precios artificiales
no solo permite a las entidades estatales dar aplicabilidad en sus procesos de seleccion mediante
la implementacion de condiciones que se encuentren acordes con los preceptos normativos; sino
también, a los futuros contratistas que participan como oferentes con el animo de obtener un
beneficio mediante el incremento de su patrimonio gracias a la prestacion de un servicio o al
suministro de un bien y que estaran seguros que durante el proceso de seleccion se han surtido
la totalidad de etapas de una forma diafana, cumpliendo los principios que rigen la contratacion

estatal.

Este documento puede servir como cimiento para posteriormente realizar una reforma
legislativa en la cual se pueda establecer claramente de los factores que inciden en el
establecimiento de precios artificialmente bajos y la forma clara y objetiva como tanto las

entidades estatales como los proponentes puedan justificar los precios ofrecidos.

Contratar un precio de un bien o servicio que no es sustentado en debida forma, representa
un peligro para la entidad contratante y para el contratista, puesto que puede traer repercusiones
durante la etapa de ejecucién del contrato, por esto y todo lo anterior es preciso su conocimiento

de forma integra por parte de las partes intervinientes en el proceso de contratacion.
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CAPITULO I

21. Marco de Referencia - Antecedentes

Los precios artificialmente bajos en la contratacion publica y en especial los elementos que
influyen ya sea de forma positiva o de forma negativa para que se puedan presentar, no han sido
objeto de mucha escritura en nuestro pais; sin embargo, se encuentran algunos antecedentes

que sirven como punto de partida para su estudio.

2.1.1. Dr. Ernesto Matallana Camacho

Segun publicacion realizada por la Universidad Externado de Colombia en el afio 2008, el Dr.
Ernesto Matallana Camacho elaboré un escrito el cual titula “Criterios para determinar propuestas
artificialmente bajas”, en él aborda la normativa que en su momento se tenia sobre los precios
artificialmente bajos y enfatiza la potestad que le asiste a las entidades del estado analizar y
decidir en que momento se esta frente a un precio artificialmente bajo en la contratacion estatal,
es decir, corresponde a una decision subjetiva que recae sobre la entidad estatal y que no versa
sobre ningun tipo de soporte que pueda permitirle tomar dicha decision determinante para el
futuro del contrato y que puede estar acompafada de yerros y quizas mas gravosa acompanada
de favoritismos y condiciones de afecto que vulneran directamente los principios de igualdad,
transparencia y seleccion objetiva que rigen la contratacion publica.

El Dr. Matallana concluye su escrito; no obstante, no establece factores que puedan influir
para su establecimiento, pues una cosa puede ser en qué momento se esta incurso en precios
artificialmente bajos y otra muy diferente cuales son esos factores que llevaron al proponente,
proveedor o futuro contratista a ofrecer unos precios presuntamente bajos y si estos tienen
relacién con e mercado.

En el mismo sentido, en el afio 2015 este autor publica la cuarta edicion de su libro “Manual
de Contratacion de la Administracion publica reforma de la ley 80 de 1993” en cuyo contenido se
encuentra un sustrato de lo que corresponde a una oferta artificialmente baja con base en la
normatividad aplicable y algunos apartes ya previstos en el escrito publicado en el afio 2008 sin
que en igual sentido se evidencie expresamente la alusion a factores que conllevan a un precio

artificamente bajo en la contratacion estatal.
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2.1.2. Colombia Compra Eficiente

En el mismo sentido, el dia 31 de julio de 2017, Colombia Compra Eficiente como maximo
ente rector de las entidades estatales, profirié una guia para que las entidades sujetas al estatuto
general para la contratacion publica “ley 80 de 1993” pudieran identificar las principales
caracteristicas de las ofertas artificialmente bajas presentadas en los procesos de contratacion y
dar pautas para su manejo (...), esto en razén a que no existia un documento que sirviera como
derrotero o base a estas entidades del estado y que en razén a la normativa se da una
aplicabilidad bajo el entendimiento que cada una de ellas efectue.

En esta guia encontramos pautas que le sirven a la entidad estatal para lograr identificar
cuando un oferente podria estar incurso en precios artificialmente bajos, al igual que algunas
formas como deben hacer el requerimiento al proponente y la valoracién o analisis de las
aclaraciones presentadas.

Sin embargo, este documento no es vinculante para las entidades estatales en tanto
constituye tan sélo una guia que puede ser adoptada o no, al igual que presenta una serie de
postulados y supuestos que en la practica contractual se encuentra alejada de la realidad; y al
igual que el estudio realizado por el Dr. Matallana, Colombia Compra Eficiente no evidencia
dentro de su guia, los factores determinantes que pueden entrar a afectar positiva o
negativamente el establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacién estatal, en

tanto sélo de manera tangencial logra relacionar algunos de ellos.

2.1.3. Trabajos de grado

Si bien existen algunos trabajos de grado publicados que versan sobre los precios
artificialmente bajos, su estructura y esencia no se fundan sobre aquellos factores que inciden
para establecer precios artificialmente bajos; para el afio 2011, Patricia Peralta en trabajo de
grado titulado “El proceso de seleccion objetiva en la contratacion estatal y su oferta
artificialmente baja”, toma como sustento de una oferta artificamente baja unicamente el principio
de seleccion objetiva; sin embargo, no existe dentro de su estructura un factor diferenciador que
influya en establecimiento del precio artificioso, lo cual es el fundamento del presente trabajo. La
misma situacion acontece con respecto al trabajo de grado publicado en el afio 2017 por Ana
Maria Rodriguez y Jeisson Andrés Rodriguez el cual titulan “Criterios para determinar de forma
objetiva la existencia de precios artificialmente bajos”, en él toman los principios que rigen la
contratacion publica como sustento para determinar un precio artificialmente bajo. Finalmente,

en el afio 2018 Maria Xiomara Mosquera en trabajo de grado titulado “precios artificialmente
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bajos en procesos de contratacién adelantados por subasta inversa electronica” desarrolla su
argumento y sustenta su posicioén aplicado de forma exclusiva al proceso de subasta inversa
electronica y también se observa que se enfoca mayormente al procedimiento de la subasta,
mas no evidencia unos criterios objetivos que logren determinar en que momento un oferente se
encuentra incurso en precios artificioso.

De los trabajos de grado evidenciados, los dos primeros tienen como comun denominador un
desarrollo de criterios para establecer precios artificialmente bajos desde diferentes principios
que rigen la contratacion estatal, mientras que el ultimo describe basicamente el procedimiento
que realiza la entidad estatal y el proponente durante la modalidad de contratacion publica por
subasta inversa electrénica; sin que en ninguno de ellos se evidencie de forma mas completa
los factores determinantes que pueden entrar a afectar positiva o negativamente el

establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion estatal.

2.2. Marco Contextual

El Estado Colombiano posee diversas entidades que si bien son catalogadas como publicas,
no tienen similar réegimen de contratacion, esto debido a las caracteristicas principales de cada
una de ellas con respecto a su funcionalidad, su constitucion y el origen del capital que la
conforma; sin embargo, todas ellas se encuentran encaminadas en dar cabal cumplimiento a los
fines esenciales del estado consagrados en el articulo segundo de la Constitucion Politica de
Colombia. Y para su cumplimiento ha obligado al desarrollo de diferentes normas que permitan
la ejecucién efectiva de tan deseados fines. Ello ha conducido a la proliferacién normativa y
regulatoria que ha invitado a una permanente evolucién jurisprudencial, tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado.

La distincion de los elementos constitucionales que enmarcan el poder contractual del Estado,
asi como su forma de participar en el mercado, obliga a que se identifiquen los elementos
distintivos o diferenciadores del Contrato Estatal, y que se obliga a su cumplimiento sin importar
el tipo de entidad publica que contrate. (Universidad de Medellin, 2020).

Es decir que existe una norma general de contratacién estatal, la cual es utilizada por las
entidades sujetas a este régimen para realizar la adquisicion de bienes y servicios necesarios
para dar cabal cumplimiento a los fines del estado.

Estas entidades realizan sus procesos precontractuales y contractuales en la plataforma

SECOP | o SECOP Il respectivamente, su obligatoriedad en la actualidad se encuentra
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supeditado a la Circular No 1 de Colombia Compa Eficiente del afio 2019 modificada mediante
la circular 2 del mismo aino, en la cual claramente indicé que entidades sujetas a este régimen
de contrataciéon debian publicar sus procesos de contratacion bajo la plataforma transaccional
en linea SECORP Il y el plazo que otorgd bajo esta ultima modificacion correspondié al 01 de abril
de 2020, situacion que por conducta concluyente deja a las demas entidades estatales no
relacionadas en dicha circular a continuar sus procesos bajo la plataforma SECOP |.

Durante la realizacion de los procesos de contratacion, se surten diferentes etapas en las
cuales participan de forma directa los proponentes, como lo son el estudio de mercado que se
ven obligadas a realizar par establecer un precio techo 0 maximo de los bienes y servicios a
adquirir; y finalmente durante la presentacion de ofertas en donde se plasma de manera definitiva
el ofrecimiento realizado con el costo que para la entidad estatal tendra su adquisicion.

Tanto durante la etapa de estudio de mercado, como en la etapa de presentacion y evaluacion
de ofertas se evidencian falencias en el establecimiento de los precios, o que conduce a la
posibilidad de incurrir en precios artificialmente bajos por parte de los oferentes, sin que se
tengan en cuenta los factores que pueden conllevar a su establecimiento o por el contrario a
determinar una justificacion valedera.

Tal como se indicd, en atencidn a que estas entidades publican sus procesos en la plataforma
SECOP | 0 SECORP I, seran estas plataformas el escenario propicio para su verificacion y para
ello se evidenciaran procesos de contratacion publicados durante la vigencia 2019 y la vigencia
2020 primer semestre, para estudiar la forma de actuar de las entidades estatales sujetas a este

régimen de contratacion.

2.3. Marco Conceptual

En la adquisicion de bienes y servicios que realizan las entidades estatales, convergen
diferentes actores que hacen posible que dicha entidad logre su cometido y lleven a feliz término
sus contrataciones; entre ellos y como factor determinante se encuentran los proveedores y los
compradores; los proveedores son definidos como las personas o empresas que abastecen con
algo a otra empresa o a una comunidad (Pérez y Merino, 2014), los compradores son las
personas que en nombre de la Entidad Estatal toma decisiones de gasto publico para poner a
disposicidon de las personas los bienes, obras y servicios que estan a cargo de las Entidades

Estatales. (Colombia Compra Eficiente).
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Esta adquisicion de bienes y servicios es llevada a cabo mediante procesos de contrataciéon
mediante el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) conformado por el
conjunto de plataformas o soluciones tecnoldgicas puestas a disposicion del Sistema de Compra
Publica por Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces. (Colombia Compra Eficiente);
en la actualidad existen dos versiones, el SECOP | que es la plataforma meramente de publicidad
de actos que se surten dentro del proceso de contratacion, y el SECOPII que es la plataforma
transaccional de mayor uso en la actualidad que permite una interaccion en tiempo real entre
quienes tienen interés y concurren en un proceso de contratacion con el estado, esta plataforma
permite evidenciar una trazabilidad en tiempo de la totalidad de documentos publicados por las
partes en el proceso, y ha mejorado y privilegiado ostensiblemente el principio de transparencia
en la contratacion estatal.

La plataforma es administrada por Colombia Compra Eficiente (CCE), también llamada
Agencia Nacional para la Contrataciéon Publica y es el ente rector del Sistema de Compra Publica
en el pais y se encarga de impulsar politicas, normas y mejores practicas en los procesos de
contratacion (Decreto-Ley 4170, 2011)

La entidad compradora o entidad estatal, publica su proceso de contratacion para lo cual de
manera obligatoria debe elaborar el estudio previo que es el soporte para elaborar el proyecto
de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato (Colombia Compra, 2017) y el cual debe
cumplir con un contenido minimo segun la modalidad de seleccién que se vaya a aplicar; en el
mismo sentido debe hacer publico la invitacidon publica en caso de corresponder a un proceso de
minima cuantia o en caso de proceder otro tipo de proceso debe hacer publico el pliego de
condiciones el cual es definido por le Consejo de Estado de la siguiente manera:

El pliego de condiciones es la clara manifestacion de los principios de planeacion,

transparencia, seleccién objetiva y de igualdad, ya que en ellos es obligacion de la

administracién establecer reglas y procedimientos claros y justos, que permitan la mejor
escogencia del contratista con arreglo a las necesidades publicas y el interés general.

(Consejo de Estado, 2013).

Tanto a la invitacién publica como al pliego de condiciones, le son aplicables las adendas que
son documento por medio cual la entidad estatal modifica los pliegos de condiciones (articulo
2.2.1.1.1.3.1, decreto 1082 de 2015) y tienen como finalidad ajustar aspectos que quizas no
quedaron claros en este o0 que por peticion de algun interesado en el proceso es necesario

adicionarlo o eliminarlo.
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Una vez cumplida esta etapa y recepcionadas las ofertas, el comité evaluador procede revisar
la totalidad de documentos y evidenciar el cumplimiento de la totalidad de requisitos exigidos por
la entidad estatal; dentro de estos aspectos es preciso destacar el precio pues es factor
determinante para la adjudicacion del proceso de contratacion, y es menester del comité
evaluador correspondiente verificar que estos no se constituyan como artificialmente bajos; el
consejo de Estado define los precios artificialmente bajos asi:

(...) Es aquel que resulta “artificioso o falso, disimulado, muy reducido o disminuido, pero

ademas, que no encuentre sustentacion o fundamento alguno en su estructuracion dentro del

trafico comercial en el cual se desarrolla el negocio, es decir, que dicho precio no pueda ser
justificado”, por lo tanto, la administracion estaria imposibilitada para admitirlo, so pena de

incurrir en violacién de los principios de transparencia, equilibrio, responsabilidad e

imparcialidad que gobiernan la actividad contractual del Estado. (Consejo de Estado, 2014).

Una vez la entidad estatal decide requerir al oferente del cual sospecha la presencia de
precios artificialmente bajos, el oferente esta en la obligacién de presentar de forma objetiva los
argumentos que permiten a la entidad estatal inferir que el precio ofrecido obedece a condiciones
probables, verificables y particulares del oferente; adicional a que no representa ningun tipo de
riesgo durante la ejecucion del contrato en caso de resultar adjudicatario. En caso no encontrar
suficiente sustento sobre el precio ofrecido, la entidad estatal puede rechazar la oferta y proceder
a adjudicar al oferente que se encuentre en segunda posicion o en su defecto declarar desierto

el proceso.

2.4. Marco Teodrico

El primer aspecto que se abordara sera los principios de la contratacion estatal, en tanto

constituyen los pilares fundamentales que marcan un derrotero a seguir por parte de la
administracién, al igual que delimitan su actuar; y para ello se tomara los principios de la
administracion publica consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia, y
concatenado con estos principios se encuentran aquellos enmarcados directamente en la
contratacion estatal que se encuentran descritos en la ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007, la ley
1474 de 2011, ley 1712 de 2014, el decreto 1082 de 2015, la ley 1882 de 2018 los cuales
corresponden a el principio de transparencia, principio de economia, principio de planeacion,

principio de seleccion objetiva, principio de libre concurrencia y principio de responsabilidad; asi
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como se tomaran sentencias emitidas por el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y el
Consejo Superior de la Judicatura.

De estos se destacara de forma extensa el principio de planeacion, ya que principalmente en
este principio residen aspectos puntuales para el desarrollo de la investigacién como lo es el
estudio previo o estudio de conveniencia de oportunidad que es obligatorio en todo tipo de
contratacion y que sirve como base y derrotero sobre los precios que deben ofrecer los oferentes
interesados en el proceso; para su desarrollo se tomara como referente Sentencias del Consejo
de Estado y en particular la sentencia 23839 de 2013 que trata sobre la ausencia de estudios
previos en los procesos de contratacion estatal.

Los elementos y solemnidades del contrato estatal seran abordados segun lo descrito por el
Doctor Orlando Santofimio Gamboa en el afo 2017 en su libro “Compendio de Derecho
Administrativo”, al igual que en el concepto que brinda la ley 80 de 1992 en su articulo 32; pues
se debe considerar de suma importancia en tratandose de contratacion publica conocer los
elementos diferenciadores y la solemnidad que tiene un contrato estatal frente a un contrato
meramente celebrado entre particulares.

Los factores normativos que inciden en los precios artificialmente bajos se analizaran desde
la perspectiva de la ley 80 de 1993 en su articulo 26 sobre el cual fueron elaborados decretos
reglamentarios y que a su vez incluyeron aspectos referenciadores sobre los precios
artificialmente bajos, como lo son: el decreto 2474 de 2008 articulo13, el decreto 734 de 2012 el
cual en su articulo 2.2.10, decreto 1510 de 2013 el cual articulo 28, decreto 1082 de 2015 articulo
2.2.1.1.2.2.4, y evidenciar en ello que tan profunda, puntual y objetiva es dicha normativa.

En el mismo sentido se hace necesario buscar apoyo en la jurisprudencia que al respecto
existe en el momento, encontrando que en la relatoria de la Corte Constitucional no se evidencia
pronunciamiento sobre precios artificiales en la contratacion publica, al igual que la Corte
Suprema de Justicia; por lo cual en particular el Consejo de Estado, se ha pronunciado al
respecto en varias providencias que han servido como fundamento y complemento a la
normatividad existente.

Mediante sentencia 17783 de 2008, definio expresamente el significado de precio
artificialmente bajo y se indicé que:

El denominado “precio artificialmente bajo” de que trata la Ley 80, es aquel que resulta

artificioso o falso, disimulado, muy reducido o disminuido, pero ademas, que no encuentre

sustentacion o fundamento alguno en su estructuracion dentro del trafico comercial en el cual

se desarrolla el negocio, es decir, que dicho precio no pueda ser justificado y por lo tanto, la
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Administraciéon estaria imposibilitada para admitirlo, so pena de incurrir en violacién de los
principios de transparencia, equilibrio e imparcialidad que gobiernan la actividad contractual y
como parte de ella, el procedimiento de la licitacion.

Posteriormente en el afio 2014 mediante sentencia 27883, ese alto tribunal ratifica el concepto
sobre precio artificialmente bajo y en el afio 2020 mediante sentencia 43738 determina la
obligatoriedad de la entidad estatal ante una presuncién de precios artificiales requerir al oferente
para su justificacion y este tiene la carga obligacional de presentar en debida forma todos los
aspectos necesarios que justifique el precio ofrecido.

La jurisprudencia descrita del Consejo de Estado es la que versa en la actualidad en alto
tribunal y servira como complemento a la norma existente, ya que ayuda sobre el manejo que se
deben dar a los precios artificialmente bajos al igual que permite facilmente su identificacion.

Retomaré la “Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en Procesos de
Contrataciéon” emitida por Colombia Compra Eficiente para establecer los precios con el fin de
indagar alli aspectos adicionales que puedan servir para entender las entidades establecen
precios artificialmente bajos, la forma como analizan la informacion o sustento de los proveedores
y la decision que adoptan frente a estos.

Un aspecto imposible de no tener en cuenta, es la plataforma SECOP | y SECOP II, de donde
se extraera informacion fidedigna sobre la realidad de la actuacion tanto de la entidad estatal
como de los proponentes, y evidenciar alli aquellos aspectos que desde cada una de estas partes
infieren para que se establezcan precios artificiales en la contratacion publica o estatal.

Desde la perspectiva es el control que se debe ejercer sobre la actuacion de la entidad estatal,
para ello se verificara lo concerniente al control disciplinario que ejerce la Procuraduria General
de La Nacion, el control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica, el control Penal
que ejerce la Fiscalia y el control ciudadano que ejerce cualquier persona por medio de las
veedurias ciudadanas (ley 850 de 2003), con la finalidad de entender si estas entidades o actores
tienen algun tipo de influencia frente a los precios artificialmente bajos o cual es su forma de
actuar cuando estan frente este tipo de situaciones.

Todos estos aspectos repercuten en el campo social y econdmico Colombiano desde una
perspectiva general, es decir, esas afectaciones que indistintamente el tipo de proceso de
contratacion que realice la entidad, o el objeto con el cual homine su necesidad, o el bien o
servicio que desee suplir; ante la existencia de unos precios artificialmente que tenga su génesis
en actos de corrupcion, lavado de activos, entre otros aspectos; terminan afectando la economia

y la sociedad Colombiana, por cuanto generan sensacion de inseguridad no soélo para los
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nacionales, sino también para los foraneos; se ven incrementados los impuestos por parte del
estado para lograr suplir los mayores costos que la adquisicion de bienes y servicios genera, en
la sociedad se produce una desconfianza por el actuar de las instituciones; en el mismo sentido
existe una desigualdad econémica pues la oportunidad de concurrir a procesos de contratacion
se ve sesgada por la corrupcion.

Se tomara la experiencia vivida desde mi perspectiva como trabajador vinculado a las
entidades estatales durante cerca de 15 afios desempenando funciones en el area de
contratacion publica, y en el mismo sentido la experiencia adquirida y vivencias desde la
perspectiva como proveedor desde hace mas de tres anos, en los cuales se han encontrado
elementos importantes desde la perspectiva de la entidad compradora como desde el proveedor
todo esto con la finalidad de lograr complementar cada uno de los referentes relacionados

previamente.

2.5. Metodologia

Esta investigacion se desarrollé a partir del método analitico, pues se hizo necesario el estudio
documental existente tanto en la normatividad, jurisprudencia y doctrina, asi como el actuar de
algunas entidades estatales y los proponentes entorno de las cuales giran los precios
artificialmente bajos, constituyéndose en causal de rechazo en un proceso de contratacion
publico, y de esta manera se logré evidenciar aspectos objetivos que permiten coadyuvar en la
decision que le asiste a la entidad estatal el determinar si se esta o no frente a un precio
artificialmente bajo, asi como de los factores que inciden para su establecimiento.

La poblacién estuvo compuesta por las entidades estatales que se encuentran sujetas al
estatuto general para la contratacion publica “ley 80 de 1993”, al igual que los proponentes que
recurrentemente hacen parte de dichos procesos de contratacion para ofrecer bienes y servicios;
asi como también las normas, jurisprudencia y doctrina que se relacionan directamente con la
materia de investigacion.

La informacion se obtuvo de fuentes primarias y secundarias; de fuentes primarias como el
Senado de la republica en donde se encuentran publicadas las leyes de nuestra Nacion, al igual
que los decretos reglamentarios que han surgido a raiz de estas leyes, todas ellas de caracter
nacional; en el mismo sentido, dentro de estas fuentes primarias se encuentran libros como
“Compendio de Derecho Administrativo” escrito por el Dr. Orlando Santofimio Gamboa, “Manual
de contrataciéon de la Administraciéon Publica Reforma de la ley 80 de 1993” del Dr. Ernesto

Matallana Camacho, al igual que Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en
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Procesos de Contratacion, emanada por Colombia Compra Eficiente como maximo ente rector
de las entidades estatales sujetas o regidas por la ley 80 de 1993, y aunado a lo anterior la
jurisprudencia proferida por el Consejo de Estado; de fuentes secundarias se tomo el Sistema
electrénico para la Contratacion Publica SECOP Il, para extraer de alli la informacién que
publican las entidades estatales y los proveedores en sus procesos de contratacion; asi como
algunos articulos de revista y de investigacion que fueron utilizados para extraer informacion que
sirvio igualmente como sustento de la presente investigacion; todo esto con un enfoque de
analisis de profundizacion sobre el tema propuesto.

Tanto las fuentes primarias como las secundarias se encuentran comprendidas desde el afo
1993 fecha en la cual fue promulgado el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon
Pudblica “ley 80” hasta el afio 2020 de la cual se tiene conocimiento y se relaciono en el presente
trabajo la ultima jurisprudencia que describe en sus apartes aspectos referentes con los precios
artificiales en la contratacion estatal.

En una primera busqueda se encontraron aproximadamente 28 fuentes las cuales desde su
titulo parecian contener aspectos relacionados con los precios artificialmente bajos en la
contratacion estatal, y una vez analizado su contenido se redujo a 19 fuentes con las cuales se
elaboraron fichas bibliograficas destacando los apartes mas significado y que sirvieron de apoyo
con aspectos que coadyuvaron a la estructuracion del tema objeto de investigacién; sin embargo,
durante el desarrollo del trabajo se incorporaron otras fuentes que fueron encontradas y se
hicieron necesarias para complementar el resultado obtenido, consolidado asi un total de 64
fuentes.

El alcance de la investigacidon esta dado por varios momentos, primero el exploratorio con la
busqueda de la informacion para un acercamiento inicial al estudio del tema a investigar, luego
el descriptivo en el momento en que se realizaron las fichas y finalmente el analitico con la
construccién de los resultados obtenidos.

La recoleccion de los datos que sirvieron de soporte de la investigacion se enfoco basicamente
en documentos, al igual que se analizaron cuatro casos particulares tomados de la plataforma
SECOP Il y en los cuales se evidencio el actuar tanto de la entidad estatal como de los
proponentes cuando hay presuncion de precios artificialmente bajos y que sirvieron de forma

notable para el analisis y el resultado propuesto en la presente investigacion.
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CAPITULO Il

3.1. Resultados Objetivo No 1:

En términos del objetivo numero 1 “ldentificar los elementos normativos que inciden en el
establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion estatal”’, se encontré que en
Colombia pulula la normatividad, pues casi para cada situacién se encuentra una norma que la
regule; sin embargo, para el caso de precios artificialmente bajos sobre lo cual se analizan los
factores que inciden en su establecimiento y en particular aspectos que lo regulen, no existe gran
cantidad de normas, y sélo es posible desarrollarlas a partir de los principios que regulan la
administracion publica, la ley 80 de 1993 que corresponde al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, con su respectivo decreto reglamentario, la jurisprudencia del
Consejo de Estado y finalmente guia que emite la Agencia Nacional Para la Contratacion Publica
Colombia Compra eficiente; ellos evidencian falencias que se ven traducidas a factores que
inciden directamente en el establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion
Estatal.

3.1.1. Principios de la Administraciéon Publica.

La contratacion estatal tiene como base, cimiento o estructura los principios que deben
concurrir para todas las entidades del Estado sin distingo alguno, ya sea que se trate de una
entidad sujeta al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (ley 80 de 1993),
o por el contrario se trate de una entidad exceptuada de esta; es decir, con régimen especial
para la contratacion estatal.

Para Alexy (1993) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor

medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo tanto los principios son

mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas

o no. Si una regla es valida, entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto,

las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico como en

lo juridico. La diferencia entre regla y principios no es de grado, sino cualitativa. (pp.86,87)

Estos principios se encuentran consagrados en la constitucion politica de Colombia en su
articulo 209 que entre sus apartes indica lo siguiente: “La funcion administrativa esta al servicio

de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
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moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante Ila
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de funciones (...)".

Concatenado con lo previsto por la Constitucion Politica de Colombia (ibidem), la ley 80 de
1993 complementa estos principios y adiciona otros propios de las entidades sujetas a este
estatuto contractual como lo son: el principio de transparencia (art 24), el principio de economia
(art 25), el principio de responsabilidad (art 26); aunado a estos principios de la ley 80, se
encuentran también los principios de planeacién, el principio de seleccion objetiva y el principio
de buena fe.

De la universalidad de principios que pueden sostener las bases en un proceso de
contratacion de una entidad estatal, cada uno de ellos puede estar presente durante todo el
desarrollo de la entapa procesal, sin embargo, es preciso destacar aquellos que tienen una
inferencia directa en el establecimiento de un precio artificial como lo es el principio de planeacién

y el principio de buena fe.

3.1.1.1.  Principio de planeacion.

Este principio da cuenta de la obligatoriedad de las entidades estatales de proyectar sus
objetivos; es decir, de planear sus necesidades, lo que implica que su actuar no puede ser objeto
de la mera improvisacion por parte de sus funcionarios, es asi que los contratos estatales “deben
siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las
necesidades y prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento
juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad”
(Santofimio, 2009, p.42).

El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar

estudios previos adecuados (estudios de pre-factibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos, etc.),

con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion y permitir a los
interesados disenar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos. (Consejo de Estado,

2012, p.45).

El articulo 87 de la ley 1474 de 2011 que modificd el numeral 12 del articulo 25 de la ley 80
de 1993 indica lo siguiente:

ARTICULO 87. MADURACION DE PROYECTOS. El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80

de 1993 quedara asi:
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12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso en
que la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios,
disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la misma

oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera contar con los

estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social,
econdémico y ambiental. Esta condicién sera aplicable incluso para los contratos que incluyan
dentro del objeto el disefio.

Este principio es de suma importancia ya que su aplicacion en el proceso de contratacién
influye directamente en el establecimiento de precios artificialmente bajo en los proponentes
participantes; puesto que es en la planeacion desde donde se desarrolla el estudio de sector o
estudio de mercado y de alli se encuentra la base sobre el valor pecuniario que sera destinado
al proyecto, asi como las condiciones econdémicas que rodearan los posibles precios a ofrecer.

Para Restrepo y Betancurt (2020) la planeacion como principio fundamental de la contratacion
administrativa, implica que el mismo se encuentra inescindiblemente ligado a la viabilidad
financiera del contrato estatal. y en el mismo sentido el Consejo de Estado (2014) ya habia hecho
apreciaciones sobre este principio y lo habia relacionado de forma directa con el principio de
economia al indicar que la correcta planeacion:

(...) es una manifestacion del principio de economia que rige los contratos de la administracion,
en la medida en que su cabal cumplimiento garantiza que la ejecucién del futuro contrato, en
las condiciones razonablemente previsibles, se adelantara sin tropiezos, dentro de los plazos
y especificaciones acordados, puesto que la correcta planeacion allana el camino para evitar
las multiples dificultades que se pueden presentar alrededor de las relaciones contractuales
de las entidades estatales. Contrario sensu, el incumplimiento de este deber se traducira en
una erratica ejecucion contractual, que se enfrentara a diversos obstaculos e inconvenientes,
los cuales a su vez se pueden traducir en demoras y sobre costos en la obtencion del objeto
contractual en cuestion, todo lo cual, obviamente, atenta contra el mencionado principio de
economia que debe regir en la contratacion estatal.

Todas aquellas exigencias que han sido establecidas con anterioridad durante la etapa de
planeacion, que han sido aceptadas por el oferente al presentar la oferta y que han sido valoradas
objetivamente por parte de los comités evaluadores; son en resultado en palabras de Silva (2019)

de “la aplicacion irrestricta del principio de planeacion que implica que los contratos estatales se
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ejecuten de conformidad con lo que fueron planeados y de tal forma evitar reclamaciones desde

el punto de vista judicial”. (p. 55).

La aplicacién de forma inadecuada del principio de planeacion, implica un precio techo o
precio de referencia diferente a la realidad del sector en el cual normalmente se desarrolla el
objeto que se vaya a contratar, ya sea en lo referente a bienes o servicios; cuando una entidad
estatal no otorga la importancia debida a la solicitud de cotizaciones durante esta etapa
precontractual y respectivo analisis una vez recibidas, las cuales las puede comparar con precios
histéricos que antecedieron las contrataciones de esa entidad; pues al no realizarse
adecuadamente terminan estableciendo precios techo altisimos que no corresponden a la
realidad del mercado y que en consecuencia a posteriori durante la presentacion de ofertas se
observan precios ofrecidos supremamente bajos con respecto al precio techo o maximo fijado
por la entidad estatal y por consiguiente esta se ve obligada a una presuncién de incursion en
precios artificialmente bajos; es decir, que independientemente de que la entidad estatal se
pueda percatar de que posiblemente su estudio de mercado no fue realizado de forma adecuada,
ante diferencias abismales de un estudio de mercado y una oferta presentada debe presumir que
existe un precio artificial y por consiguiente debe requerir al proponente para que explique las

rezones de tal ofrecimiento.

3.1.1.2.  Principio de Buena fe.

Tal como lo expresa el articulo 83 de nuestra Constitucion Politica, “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”, bajo esta actuacion
segun Matallana (2015) “se espera que la entidad estatal realmente esté atendiendo el interés
general en su actuacion, es decir, que la actuacion no se de con desvio de poder para favorecer
los intereses propios o los de un tercero”, a contrario sensu para Santofimio (2017) “la buena fe
es de doble via, en cuanto se predica de las actuaciones tanto de los particulares como de las
autoridades publicas, en todos los casos cefidas a consideraciones de mutuo respeto y
confianza”.

La buena fe, como principio general del Derecho, es el estado mental de honradez, de

conviccién en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u opinion o la rectitud de

una conducta. Exige, entonces, una conducta recta u honesta en relacion con las partes
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interesadas en un acto, contrato o proceso. En ocasiones se le denomina principio de

probidad.

El principio de buena fe en el Derecho Administrativo, significa que los poderes publicos no

pueden defraudar la legitima confianza que los ciudadanos aprecian objetivamente en su

actuacion; de manera que el ciudadano puede confiar en la Administracion y a su vez ésta
puede confiar en el ciudadano; confianza que en todo caso, debe desprenderse de signos
externos, objetivos, inequivocos, que induzcan racionalmente al administrado a confiar en la
apariencia de legalidad de una actuacion administrativa concreta. No puede deducirse de
manera subjetiva o sicolégicamente, suponiendo intenciones no objetivas. (Consejo de

Estado, 2007).

Es decir, que el principio de buena fe esta basado inicialmente en la confianza tanto del
oferente hacia la entidad estatal y de la entidad estatal hacia el oferente, lo que deja a favor de
este ultimo la posibilidad de que durante el establecimiento de precios artificialmente bajos,
pueda evocar esta confianza para justificar el precio; algo que la entidad estatal no deberia
aceptar, empero en el normal desarrollo del analisis que realizan los comités evaluadores durante
el proceso de contratacion es usual que tengan en cuenta la buna fe expresada por el participante
en el proceso para determinar que sus precios no son artificialmente bajos, sin que junto con
esto alleguen soporte adicional alguno que demuestre que su precio se encuentra debidamente
a lineado con lo descrito.

Ahora bien, existe la presuncién de iure et de iure o de pleno derecho, y la presuncion iuris
tantum o de ley, en tal sentido ha dicho el Consejo de Estado (2018) que “la primera es
excepcional, determinada expresamente por la ley y tiene como principal caracteristica que no
admite prueba en contrario. Por su parte, la segunda si admite prueba en contra, es decir, permite
ser controvertida y desvirtuada”, es asi como presumir la buena fe durante el analisis que realiza
la entidad estatal, es una presuncién de ley (iuris tantum) mas no de pleno derecho (iuris et de
iure), por lo cual admiten prueba en contrario; y esta prueba en contrario la constituye el estudio
de sector que ha realizado la entidad estatal durante la etapa de planeacion en donde ha
establecido un precio del mercado, al igual que la pueden constituir las demas ofertas
presentadas en el proceso y que demuestran que el valor presumido como artificial dista
ostensiblemente de las demas propuestas; por lo cual no seria dable una justificacién simple
arraigada unicamente en un principio de buena fe, cuando existen pruebas en contario que si
bien no son concluyentes, son indiciarias; por lo cual deberia analizar en profundidad de manera

objetiva (mediante facturas, cotizaciones, y demas documentos que lo demuestren) las



28

circunstancias que dieron origen al precio final ofrecido y no basar su concepto solo en la postura

de buena fe que invoca el proponente.

Como se pudo constatar este principio influye ampliamente en el establecimiento de precios
artificiales ante la mala utilizacién que de él realiza por una parte el proponente, quien es
conocedor del actuar precontractual e independientemente que su precio ofrecido no guarde
relacion con el normal desarrollo del mercado en el cual se desenvuelve, decide justificarlo de
manera subjetiva simplemente aduciendo el principio de buena fe; y por otra parte la entidad
estatal, quién simplemente acepta dicho planteamiento y termina sustentando su cumplimiento
so6lo en dicho principio, sin que haya verificado aspecto adicional alguno como el estudio de
sector realizado, las demas ofertas presentadas, la realidad del mercado, y demas aspectos que
puedan servir para esclarecer el precio ofrecido por un proponente; o simplemente si fue

verificado pero no dio mayor relevancia a estos aspectos.

3.1.2. Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica y su Decreto
Reglamentario

En el afio 1993 el Congreso de la Republica de Colombia expidio la ley 80, mediante la cual
se disponen las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales, y cuando
se refiere a contratos, abarca la totalidad de sus etapas; es decir, la etapa precontractual,
contractual y post-contractual, y en lo que respecta a las entidades estatales es preciso indicar
que no todas se encuentran sujetas a esta disposicion normativa pues existe un gran niumero de
ellas que poseen un régimen especial.

El articulo 26 de la ley 80 de 1993 contiene en su numeral 6° el aparte que da inicio a la
posibilidad que la entidad estatal ahonde sobre un posible precio artificialmente bajo, asi como
le endilga la responsabilidad de dicha situacion al oferente, esto bajo los siguientes términos:

ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio:

(...)

60. Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen

condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propdsito de

obtener la adjudicacion del contrato. (negrilla y subrayado propios)
Este articulo se constituye en un factor que incide en los precios artificialmente bajos, pues es

el unico que dentro de dicha normativa relaciona o establece referencia alguna sobre precio
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artificialmente bajo, vy resulta insuficiente para los administrados, por cuanto sélo endilga de
forma directa y expresa al proponente una responsabilidad frente al ofrecimiento de precios
artificialmente bajos, sin que sea expedito la forma como la entidad estatal puede entrar a
determinar que un precio es artificial, o la forma como el proponente puede justificar
objetivamente el precio final presentado dentro de un proceso de contratacion.

En virtud del poder reglamentario que le asiste al Presidente de la Republica cuyo objeto,
segun el consejo de Estado (2019) “consiste en la expedicion de normas de caracter general
destinadas a lograr la correcta ejecucion, cumplimiento y efectividad de la ley para asi volverla
activa y plenamente operante”; es por ello que el gobierno nacional desde la creacion de la ley
80 de 1993 ha expedido diferentes decretos reglamentarios con el fin de que se pueda ejecutar
dicha ley, para ello en la actualidad se encuentra en vigencia el decreto 1082 proferido por El
Departamento Nacional de Planeacién, en el afio 2015 y por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, en cuyo articulo
2.2.1.1.2.2.4 establece frente a precio artificialmente bajo los siguiente:

Articulo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. Si de acuerdo con la informacion

obtenida por la Entidad Estatal en su deber de analisis de que trata el articulo 2.2.1.1.1.6.1

del presente decreto, el valor de una oferta parece artificialmente bajo, la Entidad Estatal debe

requerir al oferente para que explique las razones que sustentan el valor ofrecido. Analizadas

las explicaciones, el comité evaluador de que trata el articulo anterior, o quien haga la

evaluacion de las ofertas, debe recomendar rechazar la oferta o continuar con el analisis de

la misma en la evaluacion de las ofertas.

Cuando el valor de la oferta sobre la cual la Entidad Estatal tuvo dudas sobre su valor,

responde a circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no ponen en riesgo el

cumplimiento del contrato si este es adjudicado a tal oferta, la entidad Estatal debe continuar
con su analisis en el proceso de evaluacién de ofertas.

En la subasta inversa esta disposicion es aplicable sobre el precio obtenido al final de la

misma. (negrilla y subrayado propios)

En el mismo sentido este articulo incluy6 la remision al articulo 2.2.1.1.1.6.1 de la misma
norma la cual alude que “la Entidad Estatal debe hacer durante la etapa de planeacion el analisis
necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de analisis de riesgo”; aspecto
que obliga a un estudio comercial y financiero en el cual se encuentra directamente relacionado

con los precios que podrian ser tenidos en cuenta durante los ofrecimientos de los interesados,
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y sobre el cual la entidad estatal tendria una base sélida para realizar una primera comparacion
al momento de evaluar las ofertas o en el caso de la subasta inversa, al momento de finalizar la
misma.

Si bien esta normativa reglamentaria dio un orden de obligatoriedad en lo que respecta a
requerir al proponente cuando al verificar el analisis del mercado que ha realizado la entidad
estatal puede inferir que la oferta esta incursa en precio artificialmente bajo, pues al determinarse

“‘debe requerir al oferente”, constituye un mandato que no deja opcion o potestad a la entidad

estatal diferente a la de requerir al proponente; sin embargo, esta normativa no brinda un alcance
de dicho requerimiento, pues no le seria dable a posteriori rechazar una justificacion por
considerarla insuficiente, si desde el mismo requisito que ha hecho la entidad no alude a los
aspectos minimos que deben ser justificados y esto obedece a que la normativa tampoco lo exige
de esta manera.

Si bien cada proceso de contratacion tiene sus particularidades y el normal desarrollo del
mercado no es el mismo; ni para todos los objetos con el cual la entidad estatal pretenda adquirir
bienes y servicios, ni para todos los oferentes; en tanto, cada uno tiene variables desde diversas
perspectivas como su capacidad de compra cuando se trata bienes, el lugar de ubicacion
geografica de la entidad estatal frente a la del oferente, la calidad del producto o servicio ofrecido,
la capacidad financiera propia de cada oferente, la capacidad logistica con que se cuente para
el desarrollo de proyecto, el conocimiento del mercado en el cual se desarrolle, entre otras;
persiste una variable de suma importancia para todos los oferentes y es la necesidad de
mantenerse en el mercado pues tal como lo expresa Lopez (2015) “si bien es dificil entrar en los
mercados, mas dificil es mantenerse en ellos y, por lo tanto, que el éxito no es permanente. Para
conquistar el mercado hay vias, como la invencion o la innovacion, que permiten el surgimiento
de nuevos procesos de produccién y de bienes” (p. 90); son este tipo de variables las que el
comité evaluador debe valorar de forma objetiva para de esta forma lograr tomar una decision
ajustada a la realidad econdmica no solo del sector sino también a la realidad propia de cada
oferente.

Finalmente la normativa deja en poder de la entidad estatal por medio de su comité evaluador
la funcion de analizar la informacion o la justificacion que presenta el oferente con el fin de
adecuar el precio ofrecido a una realidad econdmica del sector y de esta forma poder continuar
en el proceso de seleccion; y se reitera que dicho analisis se hace dificil si no ha sido requerida
en debida forma; adicional a ello, indica el articulo que si dicha justificacion corresponde a

circunstancias objetivas y estas no colocan en riesgo la ejecucion y cumplimiento del futuro
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contrato, esta debe continuar en el proceso es decir que deberia catalogarse como cumplido o
en su defecto justificados los precios ofrecidos; sin embargo surge una duda y es ¢ cuando serian
objetivas las justificaciones?, pues lo que para una entidad estatal pueda ser objetivamente
justificado, para otra entidad estatal no lo puede ser; es decir, no es taxativo en un entendimiento

unanime frente al término “circunstancias objetivas”.

Corolario de lo anterior el ordenamiento normativo, impositivo y vinculante que en la actualidad
regula aspectos referentes sobre al precio presuntamente artificial ofrecido en un proceso de
contratacion con el estado, no evidencia una concrecion normativa al respecto, pues deja vacios
que las entidades estatales llenan de la forma como mejor les conviene o frente al mejor
entendimiento que posean al respecto, convirtiéndose asi en un factor mas que influye en el

establecimiento de precios artificialmente bajos.

3.1.3. Jurisprudencia

La jurisprudencia o el precedente lo ha definido la Corte Constitucional (2017) como “la
sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y
semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las
autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”; segun esta misma corporacion cataloga la
jurisprudencia desde una perspectiva horizontal y vertical, en ambos sentidos posee fuerza
vinculante con base en el principio de igualdad constitucional teniendo en cuenta los siguientes
preceptos:

La uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces permite, entonces, que los

ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los

mecanismos para su proteccion, con lo cual se concreta la seguridad juridica y la igualdad en
las actuaciones judiciales. Para ello, la jurisprudencia ha fijado diferentes instrumentos: (i) la

Constitucion reconoce que la actividad de los jueces esta sometida al imperio de la ley, “lo

que constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de igualdad

en tanto el punto de partida y llegada de toda la actuacién judicial es la aplicacién de la ley”;

(ii) la ley establece un conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes problemas

que se suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas; (iii) la Constitucion ha previsto

organos judiciales que tienen entre sus competencias “la unificacion de jurisprudencia como

forma de precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance de las
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diferentes areas del ordenamiento juridico”; (iv) la jurisprudencia constitucional ha incorporado

un grupo de doctrinas que, como la cosa juzgada y el deber de respeto del precedente judicial,

“tienen entre sus propdsitos garantizar la estabilidad de las decisiones y reglas judiciales

fijadas con anterioridad”; y (v) algunos estatutos como el CPACA incorporan normas que

tienen por propdsito asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado

a través, por ejemplo, de su extension (arts. 10y 102).

Si bien el articulo 230 constitucional catalogé a la jurisprudencia como un criterio auxiliar de
la actividad judicial, para Santofimio (2017) “los precedentes contenidos en la jurisprudencia le
otorgan fundamentos al sistema juridico administrativo en la medida en que configura normas
interpretativas y de aplicacién vinculante que atribuyen consistencia a los principios del sistema
del ordenamiento juridico en especial al de legalidad”; en este sentido, si bien es el derecho
positivo el que prevalece, en diversas ocasiones no describe de forma integra la manera como
debe ser aplicado, o la ruta como deba ser interpretado; haciéndose necesaria su
complementaciéon por medio del precedente judicial, esto, claro estd que bajo ninguna
perspectiva se pueda contrariar la norma, pues lo que se genera mediante este criterio auxiliar
es la posibilidad de un mejor entendimiento o una ampliacion de la norma positivizada.

Tal como se pudo observar en la descripcidn de la ley 80 de 1993 y su decreto reglamentario
en lo que respecta a la regulacion por parte del legislador frente al actuar de las entidades
estatales en lo relacionado a los precios artificialmente bajos al momento de evaluar las ofertas,
encontrando que esta es precaria al respecto y deja una serie vacios o interrogantes que deben
ser resueltos y para ello se debe acudir al precedente jurisprudencial y en particular aquellos
proferidos por el Consejo de Estado como tribunal supremo de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, y en tal virtud conoce entre otras las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, y controversias contractuales; como principales cuando se trate de algun tipo de

controversia suscitada por la presencia de precios artificiales en la contratacion publica.

En el afo 2008 el Consejo de Estado mediante sentencia 17783, al decidir un recuso de
apelacion frente a una accién de nulidad y restablecimiento del derecho, ante el rechazo de una
oferta por precios artificialmente bajos, indicé aspectos puntuales frente a esta situacion
particular, y brindé un camino a seguir para las entidades estatales que hasta la fecha no habia
sido posible avizorar. Esto bajo los siguientes términos:

Si bien es cierto que La Ley 80 de 1993, no contiene una disposicion que expresamente

establezca el rechazo de la oferta por contener precios artificialmente bajos, como tampoco
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ha definido aquellas situaciones que podian generar precios artificialmente bajos en las
ofertas presentadas por los proponentes; también lo es, que en algunas de sus regulaciones
hizo referencia al tema de los precios del mercado como aspecto determinante en la
comparacion de los ofrecimientos recibidos, tal como quedo registrado al tratar el contenido y
alcance del articulo 29, e igualmente lo hace en el articulo 26 al consagrar el principio de la
responsabilidad que informa la actividad contractual, concretamente en el numeral 6° que
determina responsabilidad para el contratista por la presentacion de propuestas en las cuales

se fijaran condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propdsito

de obtener la adjudicacion del contrato. (negrilla y subrayado originales).

(...) el precio sefalado por el proponente debe guardar proporcionalidad con el valor del objeto
ofrecido, de lo contrario se generaria una evidente discrepancia entre el objeto contratado y
su valor. El precio no puede ser irrisorio o vil, pues ello puede significar un eventual
incumplimiento del contrato, o eventuales conflictos por imprevision, lesién, abuso de derecho
etc., que la contratacion administrativa debe evitar.

El denominado “precio artificialmente bajo” de que trata la Ley 80, es aquel que resulta
artificioso o falso, disimulado, muy reducido o disminuido, pero ademas, que no encuentre
sustentacion o fundamento alguno en su estructuracién dentro del trafico comercial en el cual
se desarrolla el negocio, es decir, que dicho precio no pueda ser justificado y por lo tanto, la
Administracion estaria imposibilitada para admitirlo, so pena de incurrir en violacion de los
principios de transparencia, equilibrio e imparcialidad que gobiernan la actividad contractual y
como parte de ella, el procedimiento de la licitacion.

Pero puede suceder que el precio, aunque bajo, encuentre razonabilidad y justificacion por
circunstancias especiales que tienen suficiente explicacion, las cuales deberan ser evaluadas
por la Administracion en su contexto, para determinar si la oferta puede o no ser admitida.
En este orden de ideas, para que pueda establecerse si el precio de la oferta es artificialmente
bajo, el punto de referencia al cual ha de acudirse es el de los precios del mercado, los cuales
deberan ser consultados por la Administracion, tal como lo ordena el articulo 29 tantas veces
citado, con el fin de hacer las respectivas comparaciones y cotejos de aquellos que han sido
determinados en la propuesta para los diferentes items, teniendo especial cuidado en relacion
con aquellos que tienen mayor repercusion o incidencia en el valor global de la oferta.

Otro parametro para establecer si la propuesta presentada resulta artificialmente baja, se
encuentra en el precio establecido por la entidad publica licitante como presupuesto oficial,

cuya determinacion debe obedecer a estudios serios, completos y suficientes, formulados por
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la Administracion con antelacién a la apertura de la licitacion o el concurso, tal como lo dispone
el articulo 25-12 de la Ley 80 de 1993.

Hechas estas precisiones resulta pertinente establecer si la Administracion esta facultada para
rechazar una propuesta, impidiéndole pasar a la siguiente fase para la asignacion de puntaje

o calificacion numérica, por presentar precios artificialmente bajos.

El aspecto principal y preponderante de esta sentencia lo constituye la definicion que el alto
tribunal le otorga al precio artificialmente bajo y que lo constituyen dos presupuestos o criterios
a saber: 1) que el precio sea artificioso o falso, disimulado, muy reducido o disminuido y 2) que
no encuentre sustento en el trafico comercial en el cual se desarrolla el negocio; y para ello brinda
herramientas a las cuales la entidad estatal puede acudir con el fin de lograr determinar si el
precio que esta siendo objeto de valoracion cumple con estos presupuestos.

a) Los precios del mercado consultados por parte de la entidad estatal al momento de realizar

el estudio de sector o los estudios previos.

b) EIl precio establecido por la entidad como presupuesto oficial o en algunos casos
corresponde a los precios techo que establece la entidad estatal y que es fijado con base
en los precios cotizados por los oferentes en el estudio de sector.

Aunado a estas herramientas, el Consejo de Estado indica la obligatoriedad para la remision
tanto a los precios del mercado como al presupuesto fijado o precio techo, los estudios que haya
adelantado la entidad estatal debieron haber sido efectuados de manera “seria, completa y
suficientes”, y de esta forma al ser comparados con los precios ofrecidos se revistan de una total
confianza tanto para la entidad estatal como para el oferente.

Sin embargo, esta providencia indica que “puede suceder que el precio bajo encuentre
razonabilidad y justificacion por circunstancias especiales, las cuales deben ser evaluadas por la
administracién en su contexto y en cada caso especifico, para determinar si la oferta puede o no
ser admitida” lo que nos lleva a interrogantes como: ¢ cuales podrian ser esas circunstancias
especiales?, jcual es la mejor forma para que sean objeto de valoracién por la entidad estatal?
¢a partir de qué monto o diferencia sobre el presupuesto o precio techo fijado puede ser
presumido un precio artificialmente bajo?, interrogantes estos, que al no ser respondidos desde
la jurisprudencia, influyen en el establecimiento de precios artificialmente bajos, estos
interrogantes seran retomados en el desarrollo en lo concerniente a la entidad estatal y al

oferente o proveedor.
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Cuando se habla de precio en una oferta consideramos intrinseco una utilidad esperada por
quien entregara el bien o prestara el servicio, y en tal sentido el articulo 3° de la ley 80 de 1993
establecia que “los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos

con las entidades estatales que, ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion

garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines (...), aspecto en negrilla y

subrayado fue derogado por la ley 1150 de 2007, lo que implica que la obtencion de utilidades
no sera una proteccion en cabeza del estado y a juicio de Matallana (2017),

La apreciacion que hagan las entidades estatales para determinar cuando una propuesta es

artificialmente baja, debe excluir la consideracién de la utilidad esperada por el contratista al

momento de presentar la oferta, por cuanto el estado ya no esta obligado a garantizar dicha
utilidad, es decir, el Estado hoy esta autorizado para decepcionar ofertas sin margenes de

utilidad (p. 444).

No obstante, se observa en la practica y el normal funcionamiento de las entidades estatales
que durante la adquisicion de bienes y servicios al momento de valorar la respuesta a
requerimientos efectuados a los oferentes por presuntamente presentar precios artificialmente
bajos, uno de los factores fundamentales a tener en cuenta es que exista una utilidad esperada
frente a los costos incurridos con la ejecucién del contrato, e inclusive muchas de ellas exigen la
presentacién de discriminacién de costos y otras simplemente basan su decision en el principio
de buena fe, con el simple escrito del oferente que indica que su oferta contiene utilidades, no
lesiona su propio patrimonio y es lo suficientemente sostenible durante la etapa contractual en
caso de resultar adjudicatario.

Posteriormente en sentencia 43738 proferida por el Consejo de Estado en el mes de marzo
de 2020, mediante la cual se revoco el acto administrativo de adjudicacion y condend a una
entidad estatal a pagar al demandante los dafios y perjuicios por la no adjudicacion del contrato
en tanto logré demostrar que su oferta era la mas ventajosa para la entidad, al haber omitido la
descalificacion de aquella que habia determinado con menor valor y que bajo consideraciones
del alto tribunal existian “precios tan dramaticamente diferentes” empero la entidad estatal no
requirid al oferente para que los explicara y por el contrario ante observaciones efectuadas por
otros participantes en el proceso de contratacion procedio a dar respuestas laconicas sin tener
en cuenta lo peticionado por los observadores.

De dicha jurisprudencia es preciso destacar los siguientes apartes:

(...) la Sala debe precisar que con independencia de la forma en que la entidad decida realizar

la evaluacion econémica de los precios ofertados por cada proponente, el proponente debe
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asegurar que el precio de cada uno de los elementos ofertados se encuentre justificado. Por
su parte, como se advirtio en precedencia, la entidad esta obligada, al momento de efectuar
la comparacion de las propuestas, a consultar los precios del mercado y a requerir al
proponente que presente una oferta con precios dudosos frente a su correspondencia con la
realidad comercial, para que justifique la razén de su oferta en las condiciones asi planteadas.
La exigencia anterior, no tiene otro propésito distinto al de asegurar la ejecucion del futuro
contrato, y evitar modificaciones que pretendan conjurar los efectos de la presentacion de una
oferta bajo condiciones econdmicas artificialmente bajas.
(...) Es inadmisible que las entidades estatales ante precios tan dramaticamente diferentes se
limiten a dar respuestas lacénicas que dan lugar a escenarios indeseables como permitir a los
proponentes la formulacion de ofrecimientos ilimitados o artificiales por parte de los
proponentes o, incluso, dar pie al direccionamiento indebido de la seleccion del futuro
contratista. Aquellos son escenarios que el ordenamiento debe castigar con la maxima
sancion, la ilegalidad del acto administrativo.

Reviste de imperativa obligatoriedad a la administracion comparar los precios ofrecidos con
los precios del mercado, pues la cataloga como un deber de la entidad estatal, esto constituye
un “deber juridico que no es mas que la individualizacion, la particularizacion de una norma
juridica aplicada a un sujeto” (Rodriguez, 1979, p.74), y que para el caso particular el sujeto atafa
a la entidad estatal; estos precios no corresponden Unicamente a aquellos que ha realizado
mediante el estudio de sector o estudios previos; sino que también, a las de aquellos oferentes
participantes, pues son estas las que pueden estar revestidas de mayor realidad en tanto
contienen todos los gastos aplicados por cada uno de ellos y han sido elaboradas con base a las
exigencias o factores que puedan afectar o variar su ofrecimiento como pueden ser: el lugar de
entrega, la forma de pago, las condiciones particulares del bien o servicio a contratar, el tipo de
seleccion realizada, el plazo de ejecucién, entre otros.

En la practica cotidiana, los procesos de contratacién estan disefiados para ser adjudicados
ya sea de forma total segun cada uno de los items requeridos, de forma individual o adjudicados
por grupos o lotes, indistintamente sea para el suministro de bienes o para la prestacion de
servicios; en cualquiera de estos tres casos, ha dicho el Consejo de Estado que es el oferente
quien debe garantizar que cada uno de los precios se encuentre debidamente justificado;
descartando de esta manera que pueda entenderse bajo una integralidad cuando deba ser
presentadas ofertas bajo la totalidad de items o por grupos, ya que establece que dicha situacion

es completamente independiente a la forma como la entidad vaya a realizar la evaluacion; sin
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embargo, la jurisprudencia tampoco determina cual es la forma adecuada de justificar los precios
por parte del oferente acusado con precios artificiales.

Finalmente reitera esa potestad que otorgd la normativa a la entidad estatal de valorar la
justificacion que brinda el proponente pero que aunada a la jurisprudencia persiste la ausencia
de una manera horizontal del contenido del requerimiento objetivo que deberia realizarse al
oferente, asi como del analisis de dicha justificacion a cargo de la entidad estatal, puesto que
nada establece al respecto, constituyéndose asi en otro aspecto que influye en el
estabelecimiento de precios artificiales, por cuanto la jurisprudencia siendo fuente de derecho no
concreta esos vacios normativos que ha dejado la ley 80 de 1993 y su decreto reglamentario en
lo que respecta a la manera idonea de requerir justificacion de precios artificiales, asi como de

la manera adecuada y objetiva de analizar su justificacion y soportes presentados.

3.1.4. Agencia Nacional para la Contrataciéon Publica Colombia Compra Eficiente

Ante la falta de un ente rector de las entidades estatales que orientara la manera adecuada
de adquisicion de bienes y servicios, en el afio 2011 mediante el decreto — ley 4170 expedido
por la presidencia de la Republica a través del Departamento Administrativo para la Funcién
Publica se crea la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente (CCE);
este decreto fue expedido bajo la potestad reglamentaria concedida por el Congreso de la
Republica al Gobierno Nacional en el marco de la ley 1444 de 2011. teniendo sus funciones
debidamente establecidas en el articulo 3° de dicha normativa, y de los cuales se destacan los
siguientes:

1. Proponer al Gobierno Nacional las politicas publicas, planes, programas y normas en

materia de compras y contratacién publica buscando la efectividad entre la oferta y la

demanda en el mercado y criterios de racionalizacion normativa, con el fin de lograr una mayor
eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.

2. Desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas,

instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado y

promuevan las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo, a

fin de que se cumplan los principios y procesos generales que deben gobernar la actividad

contractual de las entidades publicas.

(...)
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5. Absolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contratacion publica.

(...)

8. Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) o el
que haga sus veces, y gestionar nuevos desarrollos tecnolégicos en los asuntos de su
competencia, teniendo en cuenta los parametros fijados por el Consejo Directivo.

9. Desarrollar mecanismos de apoyo a los oferentes que les permitan una mayor y mejor
participacién en los procesos de compras y contratacidn publica de las entidades estatales.
10. Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para
las compras y la contratacién publica; y promover y adelantar con el apoyo y coordinacion de
otras entidades publicas cuyo objeto se los permita, la capacitacién que considere necesaria,
a fin de orientar a los participes en el proceso contractual.

(...)

11. Brindar apoyo a las entidades territoriales para la adecuada aplicacion de las politicas,

instrumentos y herramientas en materia de compras y contratacién publica.

Dentro de sus funciones, se le otorga a CCE la potestad de “desarrollar e impulsar politicas
publicas y herramientas orientadas a asegurar que el sistema de compras y contratacién publica
obtenga resultados 6ptimos en términos de la valoracion del dinero publico a través de un
proceso transparente”, tal como queddé afianzado en las consideraciones del decreto 1510 del
2015.

Para Pachon (2014) “los manuales, instructivos y guias de la agencia interpretan las normas,
establecen pautas técnicas y orientan a las entidades para mejorar los procedimientos de trabajo
en la operacidon de los asuntos contractuales” (p.59); sin embargo, existe duda si estos
documentos emitidos por CCE son vinculantes, obligatorios y cual seria su alcance para las
entidades estatales, y para ello es Safar Diaz (2017) quien indico que:

Las facultades que le son conferidas a dicha entidad para la expedicién de dichos documentos

no son producto de lo establecido en las normas de rango legal, y ni siquiera en las funciones

consagradas en su norma de creacion, sino que, precisamente derivan de una disposicion de
orden reglamentario, tesis bajo la cual podria considerarse que dichas disposiciones son
contrarias al principio de reserva legal, frente a lo cual algun sector de la doctrina considera
que “al carecer tales normas (rectius) los lineamientos, guias, y manuales de CCE de

fundamento legal expreso que les reconozca caracter vinculante y ser expedidos en una
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funcion orientadora, pedagdgica, instructiva, y meramente promocional de las mejores

practicas juridicas en este campo no cabe duda de que se trata de actos juridicos desprovistos

de tales efectos”.

A lo que se opone otro sector segun el cual “si la circular que emite la Agencia como

manifestacion de la voluntad tiene, en el marco de las normas que regulan la contratacion

estatal, la potencialidad de producir efectos juridicos se tendra como un verdadero acto
administrativo revestido de presuncién de legalidad y de obligatorio cumplimiento para sus
destinatarios” lo cual se haria extensible a los manuales, guias y lineamientos que expida la

Agencia, cuando ellos se encuentren plasmados en una, o sean presentados por una circular

externa de esta entidad. (p.172).

Mientras que para Pachon, (2014) estos documentos expedidos por CCE “combinan
diferentes grados de obligatoriedad: En algunos apartes son imperativos mientras que otros son
indicativos o instructivos como en su redaccion por lo general se advierte cuando un contenido
se expide a titulo de sugerencia o recomendacion” (p. 59); la Corte Constitucional (2017) ha
dispuesto que CCE “no se trata de un érgano con competencias reglamentarias, sino doctrinales
y de fijacion de politicas publicas, encargado legalmente de interpretar las normas del sector, en
desarrollo de su competencia” y precisamente el sector referido por el alto tribunal corresponde
al de “contratacion publica”.

Cualquier discrepancia o duda fue resuelta por el Consejo de estado (2019) quien indico
particularmente lo siguiente:

Para la Sala resulta claro que con el Decreto-Ley 4170 de 2011 el legislador extraordinario

no quiso modificar —como en efecto no lo hizo— el esquema de produccién normativa

establecido en la Constitucion Politica y, por lo mismo, las funciones asignadas a Colombia

Compra Eficiente guardan una estricta logica de jerarquia normativa respecto de las

facultades reglamentarias reservadas al presidente de la Republica y, por supuesto, respecto

de los lineamientos legislativos. No podria considerarse que con el Decreto-Ley mencionado
se distribuyeron las competencias reglamentarias entre el presidente de la Republica y la
nueva agencia, asignando a esta ultima todo aquello relativo a la contratacion del Estado. Por
el contrario, lo que resulta evidente es que el presidente de la Republica cuenta ahora con
una entidad especializada que lo apoya técnicamente tanto en la formulacion de una politica
publica en materia de compras y contratacién publica, como en su labor de produccion
normativa, sin que por ello se desprenda de las normas pertinentes alguna suerte de escision

de las facultades.
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(...)

Adicionalmente, las funciones asignadas a la Agencia, si bien pueden comportar una facultad

de regulacién de la actividad contractual publica, ella debe ser ejercida con sometimiento al

esquema jerarquico normativo del sistema juridico, por lo que debera sujetarse, como
consecuencia, a los dictados constitucionales, legales y a la reglamentacion expedida por el
presidente de la Republica.

(...)

Un acto administrativo de caracter general, lo sera en la medida en que contenga unas

disposiciones, reglas o normas objetivas, impersonales y abstractas, a las que deban

ajustarse los destinatarios indefinidos e indeterminados de la respectiva disposicion. Siempre
que responda a las caracteristicas anotadas, un acto administrativo de caracter general puede
revestir distintas formas, tales como decretos, resoluciones, reglamentos, acuerdos,
circulares, etc. En consecuencia, no es el nombre que recibe el que le otorga la naturaleza de

acto administrativo, sino su contenido reglamentario o normativo de obligatoria aplicacion, y

ello es predicable, incluso, de los manuales expedidos por las distintas autoridades.

Es decir que aquellos documentos expedidos de forma unilateral por Colombia Compra
Eficiente con caracteristica de acto administrativo general y con efectos juridicos vinculantes,
como el caso de las circulares externas en tanto “existe consenso institucional ya que el Consejo
de Estado las reconoce como actos administrativos generales y, por tanto, gozan de la
presuncion de legalidad —obligatoriedad- y de caracter ejecutorio” (Alvarez Patifio, 2020), aspecto
gue se encuentra concatenado con respuesta emitida por CCE en el afio 2017 en virtud a su
funcion de absolver consultas, y en la cual un ciudadano pregunté directamente sobre la fuerza
vinculante de los documentos que dicha entidad expide y su respuesta indicé que:

Los manuales, guias y documentos tipo son la manifestacién de la funcion de Colombia

Compra Eficiente de desarrollar e implementar estandares para las distintas etapas del

Proceso de Contratacion y son lineamientos generales que recogen las practicas en los temas

que desarrollan. Si el manual o guia fue adoptado por Colombia Compra Eficiente mediante

Circular Externa y esta a su vez fue divulgada, es de obligatorio complimiento para todas las

Entidades Estatales que deban aplicar las disposiciones del Sistema de Compra Publica en

su actividad contractual.

Las Circulares Externas son actos administrativos que contienen mandatos, orientaciones e

instrucciones que van dirigidas al publico en general o a las Entidades, y son de obligatorio

cumplimiento siempre que hayan sido publicadas y/o divulgadas
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Lo anterior evidencia que, para el caso concreto de Colombia Compra eficiente, sélo resulta
vinculante de forma general aquellos documentos expedidos en calidad de circulares externas;
mientras que las guias y demas documentos son orientadores del actuar de las entidades
estatales sin que puedan hacerse coercitivos a todas ellas ni mucho menos obligatoria su
aplicacion, aspecto que redunda en otro factor que incide en el establecimiento de precios
artificiales en la contratacion estatal.

Dentro de los documentos expedidos por Colombia Compra Eficiente en su funcién de crear
politicas publicas en temas de contratacion estatal, en el afio 2017 fue publica la Guia para el

manejo de ofertas artificialmente bajas en Procesos de Contratacion.

3.1.41. Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en procesos de

contratacion.

Tal como se definio previamente, esta guia no posee una fuerza vinculante para las entidades
estatales al no constituirse como circular externa, y son estas quienes ante la presencia de un
precio artificialmente bajo deciden su aplicacién, o en su defecto realizan el analisis del precio
por medio de otra manera, afianzando asi la ausencia de una regla clara que permita a la entidad
estatal seguir un procedimiento definido desde la manera como se debe identificar un precio
artificialmente bajo, pasando por los requisitos y exigencias minimas que deben ser estipuladas
en el documento de requerimiento al oferente y finalmente al analisis que de dicha respuesta del
oferente junto con los soportes presentadas haga la entidad estatal por medio de su comité
evaluador en virtud de ese deber de analisis que se le asigno por medio del decreto 1082.

Esta guia entre su contenido relaciona los pasos que la entidad estatal debe seguir cuando
esta en presencia de un precio artificial, en su orden: identificar, solicitar aclaraciones, analizar,
y decidir; sin embargo, adicional a no ser obligatorio ni vinculante para las entidades estatales,
se torna insuficiente frente a una realidad avizorada en el normal desarrollo de los procesos de
contratacion y en donde cada una de ellas actua de forma independiente bajo la interpretacion
unilateral sobre la mejor forma en la cual deben identificar, solicitar, analizar y decidir sobre un
precio artificialmente bajo en la contratacién estatal.

Identificar: Para la identificacion de los precios recomienda que se tome una comparacion
absoluta y una comparacion relativa; frente a la primera, consiste en comparar la oferta de cada
proponente con respecto al precio techo establecido con base en el estudio de sector realizado,

pero en este caso la guia no establece que aspectos se deben tener en cuenta en dicha
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comparacion para obtener un resultado; indica igualmente cuando que sean menos de 5 ofertas,
se debe requerir a quienes haya ofrecido menores a un 20% o mayor porcentaje al precio techo
o de referencia; esta condicion genera confusion pues ejemplificando podria suceder que de un
precio techo de $100 un oferente presenta oferta por 79% y con base en la recomendacion de
CCE deba requerir para que aclare el precio, o si por el contrario ante los mismos $100 de precio
de referencia, se requeriria es a aquellas ofertas que presenten precios inferiores a 20$.

Esta situacion fue aclarada por CCE

Con respecto a la segunda (relativa) indica CCE que se debe contrastar cada oferta con las
demas presentadas; sin que se evidencia aspecto adicional alguno que indique una vez
comparada de que forma se determina la oferta artificial.

Complementa la guia los casos en los cuales existan mas de 5 ofertas y para ello recomienda
tomara todas las ofertas, determinar la media, luego la desviacion estandar y con esta
informacién establecer un valor minimo aceptable para la entidad.

Solicitar aclaraciones: la guia indica que la entidad estatal debe solicitar al oferente del cual
se sospecha un precio artificial para que explique sus razones por escrito y en detalle la oferta
presentada, y en el mismo sentido recomienda incluir la desagregacion de la oferta
desagregando el costo del bien o servicio, los gastos generales, los imprevistos y la utilidad;
indica igualmente que la entidad puede indagar sobre el costo marginal, al igual que puede hacer
la misma solicitud a los demas oferentes y cuantas veces sea necesario; si bien, se incluye una
desagregacion de la oferta pero a modo potestativo, en ninguno de los apartes indica que dicha
explicacién debe ser objetiva, es decir que deba corresponder a documentos soportes como
facturas, cotizaciones, y demas documentos con los cuales se pueda contrastar lo que el
oferente plasme en su escrito, pues si solamente se indica un escrito, este puede contener
falacias que sin los soportes suficientes no queda mas que aceptarlos bajo el principio de buena
fe que rige la contratacion publica; esto cuando se trate de bienes y servicios que puedan ser
soportados con este tipo de documentos.

Analizar: el analisis que recomienda la guia que si la oferta es baja por los siguientes
aspectos; se omitié diligenciar algun item de la oferta, se cometié algun error aritmético, se
ofrecié una unidad de medida diferente a la requerida, y se ofrece una condicidon de ejecucion
del contrato diferente a la requerida; frente a la identificacion de estos aspectos indica CCE que
la oferta debe ser rechazada; sin embargo, no tiene en cuenta el modo como haya sido
estructurado el proceso de contratacion, si para el caso particular era obligatorio ofertas

individuales, por grupo; si para ello la entidad requirié el apoyo con equipos o requerimientos
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adicionales no descritos en los precios que son obligatorios en las especificaciones técnicas; y
por el contrario lo relacionado en este acapite de la guia mas parece una reevaluacion econémica
sobre aspectos que pudo haber olvidado verificar el comité econdmico que el analisis que
efectuaria sobre la justificacién que al respecto brinde el oferente requerido.

Decidir: la decisién que relaciona la guia se centra en determinar el rechazo cuando el
proponente no presente justificacion, o lo presente incompleto a lo requerido por la entidad, o la
justificacion no sea satisfactoria y no desvirtua la teoria de utilizacion de la oferta como estrategia
colusoria o de competencia desleal; en ningin momento establece la forma adecuada de la forma
como se deba realizar el andlisis de lo justificacion presentada y que en el convergen diferentes
factores que deben ser tenidas en cuenta tanto por el oferente requerido como por la entidad
estatal.

Como es evidente, esta guia no exige que la justificacion que se sustente sea objetiva y que
corresponda a aspectos reales del mercado y de la situaciéon actual del oferente, en el mismo
sentido no establece unas exigencias minimas contentivas en el requisito que se deba hacer al
oferente y que sea con base en estos que una vez recibida la respuesta del oferente se proceda
a su analisis; y finalmente tal como lo indic6 el CCE (2020):

La referida Guia contiene criterios orientadores para las entidades publicas, los cuales, en
consecuencia, no son de obligatorio acatamiento por partes de estas ultimas. En otras palabras,
las entidades estan facultadas para aplicar los criterios contenidos en la Guia o acudir, si bien lo

tienen, a otro tipo de criterios que consideren mas apropiados para cada proceso de contratacion.

3.2. Resultados Objetivo No 2:

En términos del objetivo numero 2 “Determinar los aspectos que desde la Entidad Estatal y
desde el proponente puedan conllevar a establecer precios artificialmente bajos en la
contratacion”, se encontré que es desde estos dos actores de los procesos de contratacion que
a diario ejercen y vivencias situaciones facticas propias de los precios artificialmente bajos en
donde se videncia la realidad o la aplicacion que en la actualidad se estd dando y que
efectivamente desde cada uno de ellos existen unos factores que inciden, fomentan o facilitan
para que se presenten precios artificialmente bajos, como lo son los estudios y documentos
previos, el requerimiento que efectua la entidad estatal para que sean justificados los precios, la
respuesta emitida por el proponente, la experiencia, la corrupcion y la busqueda permanente de

la entidad estatal por optimizar los recursos asignados.
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3.2.1. Estudios y Documentos Previos

Los estudios y documentos previos son de obligatorio cumplimiento para cualquier entidad
estatal que tenga dentro de su proyeccién la adquisicion de bienes y servicios, pues tal como lo
expresa el articulo 2.2.1.1.2.1.1. del decreto 1082 “son el soporte para elaborar el proyecto de
pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato”, y inmerso en su contenido indica su numeral
4° que se debe incluir “el valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor
del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad debe incluir la forma como los
calculd y soportar sus calculos de presupuesto en la estimacion de aquellos”; esto concatenado
con el articulo 2.2.1.1.1.6.1 de la misma norma la cual alude que “la Entidad Estatal debe hacer
durante la etapa de planeacion el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del
Proceso de Contrataciéon desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional,
técnica, y de analisis de riesgo”.

Es asi como dentro de la etapa de planeacién se encuentra inmerso el estudio de sector bajo
esa obligatoriedad de analisis que ha impuesto la normativa a la entidad estatal y en la que se
debe tener en cuenta aspectos financieros y comerciales que en otras palabras corresponde al
estudio de mercado.

Los precios del mercado serviran como base no sélo para que los proponentes puedan realizar
sus ofrecimientos, sino que también serviran como base para que el comité evaluador
correspondiente pueda comparar objetivamente los valores ofrecidos por cada uno de los
interesados en el proceso de contratacion y lograr determinar si pueden ser catalogados
presuntamente como artificialmente bajos.

Sin embargo, a la entidad estatal le es imposible de forma unilateral cumplir con este requisito
legal sin la coadyuvancia de las empresas del mercado y para ello durante esta etapa de

planeacion requieren cotizaciones.

3.2.2. Cotizaciones.

Segun la Real Academia de la Lengua Espafola define este término como la “accioén o efecto
de cotizar”, y a su vez cotizar lo define como “poner o fijar precio a algo”; bajo estos términos, la
entidad estatal solicita a las empresas del mercado para que pongan un precio a los bienes o
servicios que requiere contratar y de esta forma conocer el mercado en el que normalmente se
desarrolla, sin embargo desde este documento se evidencian falencias que se endilgan tanto a

la entidad estatal como a las empresas que presentan cotizaciones y que influyen directamente
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en el establecimiento de precios artificialmente bajos una vez se realiza el proceso de seleccion
y se presentan ofertas.

3.2.2.1. Entidad estatal. La entidad estatal emite un documento dirigido a las empresas en
general en caso de SECOPIl o a empresas determinadas, mediante el cual requiere las
cotizaciones; sin embargo, este documento no es contentivo de la totalidad de informacion
necesaria por parte de las empresas para lograr determinar un precio del bien o servicios a
requerir, por cuanto carece de factores que inciden en el precio a cotizar; pues en su mayoria
solo se limitan a enlistar los bienes y servicios requeridos y se olvidan de relacionar aquellas
especificaciones propias de los bienes que a contrario sensu son contemplados a posteriori en
el proceso de contratacion; en el mismo sentido no contiene cantidades estimadas, no estable el
lugar o lugares donde se ejecutara el futuro contrato, no contiene la forma de pago; todos estos
aspectos que ante su ausencia imposibilita a la empresa cotizante proyectar en debida forma un
precio basado en la necesidad real de la entidad estatal, y por consiguiente finalmente opta por
indicar un precio alto con el objetivo de lograr la cobertura de esos factores que inicialmente
desconocid pero que en caso del proceso de contratacion debe asumir una vez presentada la
oferta.

3.2.2.2. Proponente o empresa cotizante. Si bien, el hecho de que una empresa no presente
cotizacion durante la etapa de planeacion de una entidad estatal, no genera ningun tipo de
impedimento para que una vez publicado el proceso de contratacion pueda participar como
oferente bajo igualdad de condiciones; sin embargo, cotizar le permite a la empresa hacer parte
del estudio de mercado que servira para establecer un presupuesto en la futura contratacion y
definir un posible precio techo de los elementos, bienes o servicios que pretenda adquirir; a pesar
de ello, una empresa no presenta como cotizacion el precio real del mercado, ya que al ser
conocedor del normal desarrollo de un proceso de contratacién estaria anticipando los precios a
ofrecer en un futuro proceso de contratacion, es decir, dando a conocer a sus competidores cual
seria su precio; bajo esta premisa procede a incrementarlos en el documento de cotizacién y de
esta manera en caso de llegar a participar en el proceso una vez sea publicado, tener la
posibilidad de ofrecer unos valores inferiores a los cotizados; pues normalmente en la etapa de
ofertas, los precios a ofrecer deberan corresponder a valores inferiores a las cotizaciones, para
de esta forma tener oportunidad de resultar adjudicatario, por cuanto son estas las que sirvieron
de base para el estudio de sector lo que quiere decir que en caso de presentarse al proceso de
contratacion propiamente dicho, cada uno de los participantes en las cotizaciones, estos

presentan un precio que normalmente no se excede del precio que presentaron en su cotizacion.
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Es muy diferente que una empresa remita una cotizacion a otro particular para que con base
en el precio defina su compra o no, que emitir una cotizacion a una entidad estatal para un estudio
de mercado que estara alineado con un proceso de contratacién sujeto indiscutiblemente a la
participacién del interesado para poder llegar a ser apenas considerado como posible
adjudicatario.

Lo anterior quiere decir que, en su mayoria y en la praxis normal de las cotizaciones para
entidades estatales, estas no corresponden a la realidad econémica del sector en el que se
desarrolla el objeto, lo que genera que los precios techo establecidos en el proceso de seleccion
sean altos y ante dicha situacion, al momento de los ofrecimientos o proceso de seleccion estos
disten ostensiblemente del estudio de mercado realizado por la entidad estatal, viéndose

obligados a requerir a los oferentes para que sustenten los valores ofertados.

3.2.3. Requerimiento de justificacion de precios

Este documento por mandato normativo del decreto 1082 de 2015, es menester exclusivo de
la entidad estatal; sin embargo, tal como se ha descrito en apartes que anteceden, ni la norma,
ni la jurisprudencia, ni la guia de CCE para establecer precios artificialmente bajos en la
contratacion estatal; dan cuenta del contenido y la forma como debe ser requerido un oferente
de quien se presume con precios artificialmente bajos.

Con el fin de lograr ilustrar la realidad del actuar de las entidades estatales, se toman algunos
casos ejemplificantes que evidencian el actuar de las entidades estatales y para ello se hara

sobre la plataforma transaccional SECOP II.

3.2.3.1. CasoNo1.

Entidad estatal: Agencia Logistica de las Fuerzas Militares

No de proceso: SASI 002-141-2020

Modalidad de contratacion: Subasta inversa

La entidad estatal realiza requerimiento a los proponentes que resultaron vencedores en la
subasta bajo los siguientes términos:

Una vez surtido el proceso de subasta electronica, se realizo la respectiva verificacion de los

precios por lote, frente a los precios referencia establecidos por la entidad de cada una las

ofertas presentadas, concluyendo que se presentaron precios artificialmente bajos, por lo que

en atencion a lo dispuesto en el Decreto 1082 de 2015 en su art. 2.2.1.1.2.2.4 que a la letra
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dice “...si de acuerdo con la informacién obtenida por la Entidad Estatal en su deber de analisis
de que trata el articulo No. 15 del presente decreto, el valor de una oferta parece artificialmente
bajo, la Entidad Estatal debe requerir al oferente para que explique las razones que sustentan
el valor ofrecido...”, se requiere a las siguientes firmas allegar la respectiva justificacion con
base en la guia “para el manejo de ofertas artificialmente bajas en procesos de Contratacion
de Colombia Compra Eficiente”, los PROPONENTES deben desagregar su precio asi:
Oferta de LOTE = Costo de servicio (equipos, personal) + gastos generales +utilidad + IVA
NOTA. El resultado del formulado relacionado anteriormente debe ser igual precio ofertado
en la subasta electrénica.

Fuente de informacion: Colombia Compra eficiente SECOP 2

3.2.3.2. Caso No 2.

Entidad estatal: Policia Nacional - Unidad Prestadora de Servicios de Salud del Valle

No de proceso: PN UPRES VALLE SA MIC 0-499/2020

Modalidad de contratacion: Proceso de Minima cuantia

La entidad estatal realiza requerimiento al proponente quien ofrecié el menor valor econémico
bajo los siguientes términos:

En virtud y al verificar el porcentaje de descuento por ustedes presentados, dentro de la oferta

con la que atendi6é el proceso PN UPRES VALLE MIC No 0-499/2020, se encuentra que

presuntamente podamos estar frente a un evento de precios artificialmente bajos, por tal razén

y con el fin de desvirtuar dicha presuncion, con toda atencion me permito solicitarles se sirvan

hacernos llegar a la oficina de contratos a través de la plataforma SECOP Il, con destino al

proceso: la justificacion del porcentaje de descuento ofertado para el proceso en mencion.

Fuente de informacion: Colombia Compra eficiente SECOP 2

3.2.3.3. Caso No 3.

Entidad estatal: Dispensario Médico Suroccidente (DMSOC)

No de proceso: 601-DISAN-DMSOC-2020

Modalidad de contratacion: Seleccion abreviada de menor cuantia

La entidad estatal realiza requerimiento a los proponentes que presentan menores valores

para algunos items, asi:
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(...) Matriz de Costos con los soportes donde se demuestre que existe un equilibrio econémico
y comprobacion de los precios ofertados (Cuando el comité econémico evaluador solicita
soportes hace referencia a facturas, 6rdenes de compra, cotizaciones, érdenes de servicios,
contratos etc., que pueden generar evidencia de que realmente cumplen la condicion de
precios artificialmente bajos, los soportes que se anexen debe resaltar el item se esta
justificando resaltado, con el fin de validar la informacién de forma precisa teniendo en cuenta
gue muchas de los nombres sefalados en las especificaciones técnicas varian de acuerdo a
nombres comerciales).

Asi mismo, debe manifestar por escrito que mediante este valor ofertado no pone en riesgo el
proceso de seleccion y el cumplimiento de las obligaciones contractuales en caso de
adjudicarse.

Fuente de informacion: Colombia Compra eficiente SECOP 2

3.2.3.4. CasoNo 4.

Entidad estatal: Policia Metropolitana de Popayan (MEPQY)

No de proceso: PN MEPOY SA 037 DE 2020

Modalidad de contratacion: Seleccion abreviada subasta inversa

La entidad estatal realiza requerimiento a los proponentes que resultaron vencedores en la
subasta bajo los siguientes términos:

De manera atenta y respetuosa, en atencién al proceso de contratacion PN MEPQOY SA 037
DE 2020, me permito solicitarle la aclaracion de los precios estipulados en la oferta econémica
presentada por la empresa que usted representa para el presente proceso precontractual, de
acuerdo al decreto 1082 de 2015 articulo 2.2.1.1.2.2.4. (...) asi mismo en lo estipulado en la
“Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en procesos de contratacion”, emitida por

Colombia Compra Eficiente, la cual se toma como herramienta sugerida para realizar analisis a

las ofertas.

Fuente de informacion: Colombia Compra eficiente SECOP 2
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3.2.3.5. Andlisis.

Si bien el requerimiento efectuado por cada una de las entidades estatales concreta la norma
y la base sobre la cual sustenta su exigencia, los escritos no dan cuenta de una condicién objetiva
en la que se sustente en debida forma los precios que cada uno de los oferentes presentd, o
resulté vencedor para el caso particular de la subasta; exceptuando el caso 3 DMSOC quien
incluyé dos aspectos: el primero la desagregacion de los precios, y el segundo los soportes que
den cuenta de inexistencia de un posible desequilibrio econémico; es decir, incorporé una
exigencia objetiva al oferente para de esta manera lograr una unidad horizontal entre la
desagregacion y su soporte correspondiente, sin embargo, se evidencian imprecisiones frente a
los documentos a adjuntar pues en ningin momento establece un periodo o fecha sobre la cual
deban encontrarse estos, ya que no es lo mismo que estos hayan sido expedidos recientemente
con precio real y actual, a que hayan sido expedidos con fecha quizas superior a un afio en donde
vamos a encontrar valores no actualizados y por consiguiente su sustento generaria duda salvo
que en el mismo escrito se haga la actualizacion a valor presente y este sea aun inferior al precio
ofrecido.

En lo referente al caso 1(Agencia Logistica) la entidad solo exigié una desagregacion de
costos, sin que para dicha desagregacion pudiera hacer una simil con otro documento que
evidenciara su veracidad; mientras que para el caso 2 (UPRES VALLE) y caso 4 (MEPQOY) no
se incluyd exigencia puntual alguna salvo la generalidad, que es sustentar los precios
presuntamente artificiales ofrecidos.

La diferencia que existe entre cada una de las exigencias que hacen las entidades estatales,
se debe a una interpretacion diferente de la norma que regula dicha materia, pues el decreto
1082 de 2015 establece esa obligatoriedad a cargo de la entidad estatal de requerir al oferente
mas no indica claramente de qué forma debe hacerlo, aspecto que lo deja basicamente al arbitrio
de la administracion.

Esta situacion influye en el establecimiento de precios artificialmente bajos, en tanto ante la
inexistencia de un debido requerimiento al oferente donde se evidencie de forma completa los
aspectos que la entidad estatal verificara con el fin de determinar si contintia o no el proceso de
seleccion, impide que se valore objetivamente las condiciones reales de la empresa participante
y que ante la falta de documentos soportes puede incurrir en falacias inobservadas por la entidad

estatal.
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3.2.4. Respuesta de justificacion de precios por el proponente

Con el fin de abarcar este aspecto, se tomaran los mismos casos planteados en el acapite
anterior para asi dar una continuidad desde el requerimiento efectuado por la entidad estatal, y
se evidencia que para los casos en los cuales la entidad estatal relacioné algun aspecto
necesario para que con él se justificara el precio ofrecido, asi fue realizado por parte del oferente,
salvo para los casos 2 y 4 en los cuales no se puntualizé el requisito.

Para el Caso 1, el oferente discriminé los costos del precio final ofertado relacionado el costo
del bien, los gastos de administracidn, imprevistos y utilidad, sin adicionar documento soporte
alguno, en tanto el requisito no se establecié dicha condicion.

Para el caso 3, el oferente en el mismo sentido cumple el requisito efectuado, discrimina los
costos del bien, y adjunta documentos soportes que dan cuenta que el valor de compra del bien
es inferior al precio de venta a la institucion, en el mismo sentido adjunto otros documentos
soportes como cotizaciones.

Para el caso 2 y el caso 4, en razén a que no se puntualizoé por parte de la entidad estatal
aspecto alguno como requerimiento, los proponentes procedieron a justificar el precio ofrecido
desde otros aspectos que si bien sirven como soporte, no se convierten en factores
determinantes para aclarar la oferta presentada, pues se basan en compras por grandes
volumenes, se aduce compra directa a fabricantes, se indica que poseen vehiculos propios, se
relaciona la existencia de descuentos financieros directos de fabrica, indican que los precios
estan acordes con el mercado; y terminan manifestando bajo el principio de buena fe que su
oferta no lesiona ni su propio patrimonio, ni mucho menos coloca en riesgo la ejecucion del futuro
contrato en caso de resultar adjudicatarios; ninguno de estos aspectos aludidos por los
proponentes son acompafiados de soportes que confirmen lo descrito; sin embargo, la entidad

estatal los avala como suficientes para aclarar el precio presumido como artificialmente bajo.

Para el caso de los proponentes, se evidencia que la manera diferente de justificar el precio
ofrecido depende directamente del requerimiento efectuado por parte de la entidad estatal, pues
queda demostrado en la totalidad de los casos planteados que cada uno de ellos procedié a
justificar lo pedido, y en lo referente a aquellos en los cuales la entidad estatal no relaciond ningun
parametro a verificar o soportar, los proponentes optaron por acudir al principio de buena fe y a
otros factores que como se indicd, si bien pueden llegar a afectar el valor final ofertado, no resulta

ser determinante para aclarar un precio y menos cuando no son acompafados de soportes
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suficientes que afiancen lo arguido en el escrito de respuesta como sustento de un precio bajo
ofertado.

La respuesta al requerimiento de precios artificialmente bajos, constituye otro factor que
influye en su establecimiento, por cuanto en su mayoria no demuestran objetivamente las
condiciones reales del precio ofrecido y por consiguiente suelen justificarse con base en factores
tangenciales no determinantes y mucho menos son acompafnadas de soportes suficientes que
evidencien la veracidad de lo escrito, pues no basta con invocar el principio de buena fe; y a

pesar de que no dejan en claro la justificacion de precios, la entidad estatal las acepta.

3.2.5. Experiencia

La experiencia “es el conocimiento del proponente derivado de su participacion previa en
actividades iguales o similares a las previstas en el objeto del contrato” (Colombia Compra
Eficiente, 2014), esta se hace obligatoria como requisito habilitante en los procesos de
contratacion que adelanta la entidad estatal, lo que quiere decir, que si una persona (natural,
juridica o promesa de sociedad futura) esta interesada en participar en un proceso de seleccion,
independientemente su modalidad, debe cumplir cabalmente con la experiencia requerida en los
documentos del proceso, so pena de incurrir en causal de rechazo; es decir, la exclusion de su
oferta.

La verificacion de la experiencia por parte de la entidad estatal o la forma de acreditacion por
parte del oferente, generalmente se hace por medio del Registro Unico de Proponentes (RUP)
ya que, en razon a algunas modalidades y excepciones, este documento no aplica y es verificado
directamente con copia de contratos, actas de liquidacion, certificaciones emitidas por quien ha
recibido los bienes o ha sido beneficiaria del servicio. La experiencia requerida por la entidad
estatal discrepa una de otra, en tanto no existe una homogeneidad en su exigencia salvo los
previsto por Colombia Compra Eficiente (2014) quien indica que “la experiencia requerida en un
proceso de contratacion debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato y su
valor”; sin embargo, esa proporcionalidad y adecuacion a la naturaleza y al valor del contrato
depende uUnica y exclusivamente a la interpretacion que la entidad estatal contratante considere
y por consiguiente plasme en su requisito, encontrando discrepancias como estas:

Algunas entidades, la realizan exclusivamente Bajo el Registro Unico de Proponentes, sin

exigir documento adicional alguno sélo con la acreditacion de los codigos UNSPS (United
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Nations Standard Products and Services Code) - Cédigo Estandar de Productos y Servicios

de Naciones Unidas, y que es utilizado.

Otras entidades, la realizan con base en el RUP, constatando los cédigos UNSPSC y

adicionalmente exigen la presentacién de certificados de los contratos registrados, copias de

los mismos o inclusive actas de liquidacion.

Algunas entidades en procesos de minima cuantia no exigen experiencia pues la normatividad

no establece taxativamente dicha condicidén en esta modalidad de seleccién, a contrario sensu

de otras que si lo exigen por medio de certificados o copias de contratos con objetos similares

o incluso iguales al requerido por la entidad estatal.

Y son las exigencias laxas en la verificacion de la experiencia, la que los proponentes
interesados aprovechan, en el sentido de que les permiten: generar experiencia en areas que no
la tienen cuando no hay exigencia o cuando su exigencia es de facil cumplimiento.

Es aqui donde se evidencia el factor que desde la experiencia influye en el establecimiento
de precios artificiales, ya que con el animo de lograr la adjudicacion del contrato, el oferente
participante baja a tal punto los precios, que ninguno de los demas oferentes pueda resultar con
un valor inferior, sélo con la proyeccién de que a futuro resulte adjudicatario y con la ejecucion
de dicho contrato acumule o mejore su experiencia y con ella poder acreditarla a posteriori en
otros procesos de contratacion.

Se observa una injerencia de la entidad estatal quien establece condiciones de experiencia
laxas o en su defecto las omite, y el oferente quien basicamente sacrifica sus utilidades con la

finalidad de adquirir experiencia en el mercado.

3.2.6. Corrupcioén

La corrupciéon es un cancer que Colombia lleva sufriendo desde hace muchos afos, y en
materia de contratacion estatal no ha sido para nada ajeno, pues a diario se evidencian noticias
que dan cuenta de procesos administrativos, disciplinarios y judiciales que son realizados con el
fin determinar responsables por actos que van en contra de la normatividad regulatoria; Farfan
Molina (2010) define la corrupcion administrativa bajo los siguientes términos:

Un fendmeno vinculado a la érbita de la funcién publica, y “se configura a través de una gama

de comportamientos realizados por agentes estatales, cuyo comun denominador es el abuso

de la funcion publica o el desvio de poder, usado para una finalidad distinta de la legitima, y

movidos por el animo de lograr una ventaja personal, patrimonial o de otra indole”. Asi, “quien
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incurre en el acto de corrupcion degrada la autoridad de la que ha sido investido, desestima

la proteccion y garantia de los intereses generales, con la pretension de obtener beneficios

de tipo particular, y utilizando métodos que contrastan con los principios que gobiernan la ética
publica”

Los factores que favorecen su actuar, a juicio de Matallana (2015) corresponden a “la
desigualdad social, los inadecuados disefios institucional, los incentivos perversos para el
oportunismo, la impunidad frente a las practicas corruptas y la aceptacion social de la corrupcion”;
sin embargo, conviene precisar, que en materia de contratacion estatal no es solo el funcionario
publico quien se ve inmiscuido en actos de corrupcion, pues para su configuracion es necesario
la participacion de un particular denominado oferente o proveedor quien al unisono del servidor
publico o complementa los actos que son propuestos por el servidor o un delegado, o a su vez
propone los actos que a posteriori seran complementados por el servidor publico.

Si bien, la condicién normal que se presenta cuando existen actos de corrupcién, constituye
al incremento ostensible de los precios ofrecidos, y esta condicion se debe a la obligatoriedad de
pagar coimas una vez adjudicado el contrato; también existe la inclusion de precios
ostensiblemente bajos para de esta forma resultar adjudicatario, y esta practica se esta
evidenciando mas comunmente a partir de la implementacioén de la plataforma SECOP Il por
cuanto no existe la posibilidad de realizar modificaciones a la oferta presentada y mucho menos
a los valores, ya que esta plataforma es transaccional en tiempo real, o que implica que se
genera una linea de tiempo con la trazabilidad correspondiente de la totalidad de documentos
presentados, sin que sea dable modificacion alguna ni por parte de la entidad estatal ni mucho
menos por parte del proveedor o del oferente sin que se evidencie su modificacién o cambio en
la plataforma, la cual se hace visible a cualquier interesado en el proceso.

Para superar este obstaculo que las nuevas tecnologias han impuesto a los corruptos, han
optado por incluir en sus procesos de contratacion bienes o servicios que no van a ser utilizados
durante la ejecucion del contrato lo que le permite al oferente bajar su precio a lo mas minimo
para de esta manera tener una diferencia razonable frente a las demas ofertas; mientras que los
demas bienes o servicios requeridos se encuentran a valores superiores del mercado lo que le
permite pagar las coimas exigidas por los funcionarios de la entidad estatal.

En reciente sentencia del Consejo de estado (2020) indicé que “con independencia de la forma
en que la entidad decida realizar la evaluaciéon econémica de los precios ofertados por cada
proponente, el proponente debe asegurar que el precio de cada uno de los elementos ofertados

se encuentre justificado”, y este pronunciamiento lo realiz6 al analizar un caso similar en el cual
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en un proceso de contratacion no se descartd una oferta por incurrir en precio artificialmente
bajo, e inclusive no requirié su justificacion al oferente al considerar que no habia mérito para
hacerlo por cuanto el pliego de condiciones estableci6 como forma de evaluar por sub-item
(grupo) y no por precio unitario, y que al cotejar el precio total no existia una diferencia razonable
que diera cuenta de un presunto precio artificial.

Con la finalidad de probar la repercusion del item en el total del grupo o subitem, el alto tribunal
retird el elemento aludido de la totalidad de ofertas y procedié a establecer un nuevo orden de
elegibilidad con la sumatoria total, con lo cual logré evidenciar que efectivamente quien habia
resultado adjudicatario realmente no lo era y el precio total por grupo o subitem lo habia
favorecido.

Es claro que esta nueva forma de actuar es un factor que influye ostensiblemente en el
establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion estatal, pues si bien pareciera
que sus precios se encuentran elevados, uno de ellos es artificialmente bajo, empero la entidad
estatal no requiere su aclaracion; por cuanto ante la obligatoriedad de presentar oferta en bloque,
por grupo o por la totalidad de bienes o servicios requeridos; asi mismo, realiza el analisis de
precio; o llegado el caso que haga requerimiento al oferente por precio presuntamente artificial,

simplemente aprovecha la insuficiencia normativa y cualquier justificacion otorgada es aceptada.

3.2.7. Optimizacion de recursos publicos asignados

Toda entidad estatal requiere de presupuesto para su funcionamiento y sostenimiento; es asi
como cada afo, antes de terminar la vigencia fiscal, el congreso de la Republica aprueba la ley
anual de presupuesto que contiene el presupuesto de rentas, el presupuesto de gastos o ley de
apropiaciones y las disposiciones generales y es proferida con vigencia de un afo; es decir,
comprende desde el 1 de enero al 31 de diciembre.

La optimizacion de los recursos, es conocida comunmente en el argot publico como
“austeridad del gasto” que es el conjunto de estrategias o métodos que debe desarrollar una
entidad estatal con la finalidad de generar una eficiencia en la utilizacion de los recursos
asignados, ya sea ejecutando el mismo presupuesto por un periodo superior de tiempo, o
ejecutando el mismo presupuesto con mayor cantidad de bienes o servicios durante un mismo
tiempo, este ultimo aspecto bajo la premisa que efectivamente se hacia necesario incrementar

estos bienes o servicios; es decir, los recursos deben ser limitados a lo indispensable.
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La austeridad del gasto es medida mediante un aplicativo manejado directamente por la
Presidencia de la Republica de Colombia, en el cual cada entidad estatal que hace parte del
presupuesto general de la Nacion debe registrar las metas y medidas adoptadas con el fin de
propender por un adecuado gasto publico, dicha actividad debe ser efectuada dos veces al afo
en cumplimiento del articulo 19 del decreto 1009 del 14 de Julio de 2020 expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que indica lo siguiente:

ARTICULO 19. SEGUIMIENTO E INFORME. Cada entidad que hace parte del Presupuesto
General de la Nacién, debe hacer seguimiento al cabal cumplimiento de este decreto, e
implementara las medidas adicionales que considere pertinentes para hacer prevalecer la
austeridad en el gasto publico y los principios de economia y eficiencia de la Administracion
Publica.
Las Entidades seran responsables del reporte semestralmente de las metas y medidas
adoptadas para el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente decreto,
mediante el “Aplicativo de Medicion de la Austeridad del Gasto Publico”, o el que haga sus
veces, administrado por la Presidencia de la Republica. Esta informacién quedara guardada
en la plataforma www.datos.gov.co, “Datos Abiertos”, para consultas posteriores de la
ciudadania, en concordancia con la politica de transparencia y acceso a la informacion.

Las Oficinas de Control Interno evaluaran de forma semestral el cumplimiento de las

disposiciones contenidas en el presente decreto y presentaran un informe al Representante

Legal de la entidad.

Esta normativa relaciona gastos puntuales que deben omitirse o disminuirse durante la
ejecucion del presupuesto, y si bien, no hace referencia expresamente a aspectos de la
contratacion publica como uno de esos accionares, se evidencia en el articulo citado
previamente, referencia a que la entidad estatal “implementara las medidas adicionales que
considere pertinentes para hacer prevalecer la austeridad en el gasto publico y los principios de
economia y eficiencia”, aspecto que da cabida a que se genere un factor mas que incide en el
establecimiento de precios artificialmente bajos.

La entidad Estatal al momento de recibir las ofertas en un proceso de contratacion y evidenciar
que una de ellas se encuentra con diferencia ostensible frente a las demas presentadas; o en su
defecto en caso de ser la unica oferta en el proceso, su diferencia es comparable sobre el
presupuesto asignado; ve aqui una medida adicional para hacer prevalecer la austeridad del

gasto, pues esta optimizando los recursos asignados; y por consiguiente es muy poco probable
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que llegue a descartarla por considerarla artificialmente baja, a contrario sensu opta por aceptar
la justificacion que brinde el proponente; es decir, la entidad estatal evidencia un claro ejemplo
de eficiencia, pues esta adquiriendo los mismos bienes o servicios requeridos con una menor
cantidad de recursos, obteniendo un ahorro que podra ser mostrado dentro de su gestién de

austeridad del gasto.

Si bien, este actuar es reprochable desde el punto de vista social, pues hace primar su deseo
de optimizar recursos, frente a una realidad contractual que podria corresponder efectivamente
a un precio artificialmente bajo ya que no encuentra sustento de forma objetiva en el normal
desarrollo del sector en el que se desenvuelve; desde el punto de vista econémico representa
mayores beneficios a la entidad estatal, pues segun lo previsto en el articulo 26 numeral 6°
(ibidem) es el contratista quien tiene la responsabilidad por haber ofrecido condiciones
economicas y de precios artificialmente bajas; esto aunado a la presién constante del mismo
estado de exigir resultados frente a la optimizacion de recursos influyen directamente en el

establecimientos de precios artificialmente bajos.

3.3. Resultados Objetivo No 3

En términos del objetivo numero 3 “Determinar los elementos que desde los entes de control
y vigilancia, infieren en los precios artificialmente bajos en la contratacion estatal”, se encontro
que si bien existen diversas entidades que ejercen control sobre actuaciones del estado, en
particular haré referencia a la Contraloria General de la Republica que efectua un control Fiscal,
y a el Ministerio Publico por medio de la Procuraduria General de la Nacién que efectta un control

disciplinario.

3.3.1. Contraloria General de la Republica — Control Fiscal

El control fiscal esta establecido en la Constitucion Politica de Colombia mediante su articulo
167 en el cual indica que se encuentra a cargo de la Contraloria General de la Republica la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos publicos; en prima fase esta funcion se encontraba dispuesta para que se realizara de

manera posterior y selectiva, aspecto que generaba la imposibilidad de su intervencion de
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manera concomitante durante la realizacion de un proceso de contrataciéon o de seleccion del
contratista que suministrara los bienes o servicios requeridos.

Sumado a ello, el articulo 65 de la ley 80 de 1993 frente al control fiscal establecio lo siguiente:

ARTICULO 65. DE LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES QUE EJERCEN CONTROL

FISCAL. La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercera una vez agotados los

tramites administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercera control

posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar
que éstos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluira un

control financiero, de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la

equidad y la valoracién de los costos ambientales.

La condicion descrita en esta normativa, fue confirmado por la Corte Constitucional (1999) en
la cual se indicd que el control fiscal en material de contratacion estatal tenia dos precisos
momentos: “1. una vez concluidos los tramites administrativos de legalizacion de los contratos,
es decir, cuando se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades (...) 2. una vez liquidados o
terminados los contratos, para ejercer un control financiero, de gestion y resultados”.

Es decir, no existia forma que se pudiera ejercer funciones preventivas o de alerta, con la
finalidad que se evitara un detrimento patrimonial, pues basicamente su funcién se limitaba
ejercer control sobre aspectos ya pasados y evidenciar el detrimento patrimonial ya perpetuado
en contratos suscritos y ejecutados en su totalidad.

Para Coérdoba (2019) una de las mayores criticas a las que se ha enfrentado el actual sistema,

corresponde a que el ente de control solo actua después de la ocurrencia del dafo; es decir,

cuando este se ha materializado, lo que implica en muchas ocasiones que, en contratos o

ejecuciones plurianuales, el ente de control deba permanecer inerte, mientras el dafo al

patrimonio tiene lugar y se consolida.

Esta situacion se presento hasta el afio 2019 cuando mediante acto legislativo No 04 entre
otros articulos, se modificé el articulo 267 ibidem, y se le otorgd a la Contraloria General de la
Republica un control preventivo y concomitante bajo los siguientes términos:

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser preventivo y

concomitante, segun sea necesario para garantizar la defensa y proteccioén del patrimonio

publico. El control preventivo y concomitante no implicara coadministracion y se realizara en

tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e

impacto de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la
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participacién activa del control social y con la articulacion del control interno. La ley regulara

su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante esta concebido para manifestarse en procesos o actos en ejecucion;
es decir, sobre la marcha de la administracion, con miras a la deteccion de riesgos. Es preventivo
porque su finalidad es anticiparse a la ocurrencia de dafos fiscales y advertirlo oportunamente
(Cordoba, 2020); ahora bien, esta nueva potestad funcional del ente de control no es general
para todo los procesos de contratacion, por el contrario aplica de manera excepcional para
aquellos que representen mayor riesgo de malversacién o pérdida del erario publico y su
aplicacion se circunscribe a la advertencia sobre los resultados nefastos que se podrian obtener.

Teniendo en cuenta la funcion que le asiste a la Contraloria General de la Republica y a pesar
de su control concomitante y preventivo instituido a partir del acto legislativo 04 de 2019, no se
constituye desde ningun punto de vista como un factor que pueda incidir en los precios
artificialmente bajos en la contratacion estatal, pues tal como se evidencio, este actuar va
enfocado a la prevencion del riesgo frente a futuras pérdidas del erario publico y bajo ninguna
premisa puede incidir en la decision presupuestal de la entidad estatal, por consiguiente su
autonomia contintia incélume en cabeza de la administracion; lo que significa que si bien la CGR
puede recomendar y advertir, es unicamente la entidad estatal quién toma las decisiones al
respecto; ahora bien, la normativa referente a los precios artificialmente bajos como lo es la ley
80 de 1993, deja al proponente como unico responsable por ofrecer precios artificiosos; y el
decreto 1082 de 2015 le atribuye la funcién a la entidad estatal en cabeza de su comité evaluador
sobre el analisis de la justificacion otorgada por el oferente. Por consiguiente no se evidencia
ningun tipo de responsabilidad u obligatoriedad de la entidad de control frente a precios
artificiosos.

Esto aunado a que si la funcién de la CGR es la proteger el erario publico, no seria bien
recibido que intervenga en un proceso de contratacién para que sean catalogados unos precios
como artificialmente bajos lo que significaria que la entidad adquiera a un mayor costo los
mismos bienes y servicios.

En el mismo sentido, este aspecto no tendria mayor relevancia, ni mayor riesgo de un
detrimento patrimonial a futuro, para que la CGR pueda verse obligada a realizar una intervencion
concomitante y preventiva, y de llegar a hacerse de forma excepcional; el tiempo transcurrido
desde el requerimiento que haga cualquier interesado hasta obtener la respuesta del ente de
control, serian superiores a los plazos para su analisis por parte de la entidad estatal; esto en el

entendido que dentro del proceso de contratacion existen plazos preclusivos y perentorios que
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regulan tanto las actuaciones de la entidad estatal como la de los proponentes o interesados, y
cuando una entidad estatal evidencia presuntamente precios artificiales y requiere al proponente
para su justificacion, los plazos que otorga o en los que sucede dicho procedimiento son menos
de 3 dias aproximadamente; salvo si la entidad estatal decide suspender el proceso para asi
permitir la intervencion del ente de control; sin embargo, en la praxis esta situacién no se ha
evidenciado en ninguna entidad estatal.

Esto desde una perspectiva bajo la nueva funcién concomitante y preventiva de dicho ente de
control; pues desde la funcién posterior y selectiva tiene menos o nula injerencia frente a los
precios artificialmente bajos, puesto que al momento de realizar el control, el contrato se ha
suscrito y los pagos se han realizado, lo que deja fuera 6rbita algun actuar al respecto, pues si
realmente existieron precios artificiosos la entidad estatal por medio de su comité evaluador debid
identificarlos en la etapa precontractual del proceso, y si no fueron identificados debidamente y
tuvieron alguna injerencia en la ejecucion del contrato, es esta injerencia la que el ente de control
entrara a verificar.

En suma, el control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica desde su funcion
preventiva y concomitante, y posterior y selectiva no se constituyen como factor alguno que

pueda incidir en el establecimiento de precios artificialmente bajos en la contratacion estatal.

3.3.2. Ministerio Publico - Procuraduria General de la Nacion (PGN) — Control
Disciplinario

Segun La Constitucion Politica de Colombia de 1991, “El Ministerio Publico es ejercido por el
Procurador General de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y
los agentes del ministerio publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros
municipales”, y dentro de sus funciones se encuentra la proteccion del interés publico y la
vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefan funciones publicas

Las actuaciones de los funcionarios publicos y de los particulares que ejerzan funciones
publicas, deben encontrarse ajustadas a derecho; es decir, deben respetar, privilegiar y aplicar
exhaustivamente los principios que rigen la administracion publica consagrados en el articulo
209 de ibidem, mas aun en tratandose de aspectos relacionados directamente con la
contratacion estatal, en donde es necesario un actuar incélume con el objeto de alcanzar los
fines esenciales del estado y es asi segun la Procuraduria General de la Nacion (2011) “de las

funciones que cumple la PGN porque es transversal en la misién institucional y porque en
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Colombia son muchas las razones para querer evitar la violacion de los derechos humanos, la
corrupcion y el despilfarro de los dineros publicos”

La Ley 80 de 1993 en su articulo 62 consagro lo siguiente:

ARTICULO 62. DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO. La Procuraduria

General de la Nacion y los demas agentes del ministerio publico, de oficio o a peticién de

cualquier persona, adelantaran las investigaciones sobre la observancia de los principios y

fines de la contratacion estatal y promoveran las acciones pertinentes tendientes a obtener

las sanciones pecuniarias y disciplinarias para quienes quebranten tal normatividad.

Aquella persona que ejerce funciones publicas, esta obligado a conocer la normatividad que
regula la materia en la cual se desenvuelve, por lo tanto, si ejerce funciones en materia de
contratacion estatal es obligatorio que conozca su normativa, pues su desconocimiento no le
exime de la responsabilidad cuando hayan ocurrido sucesos que las contrarien.

La intervencion de la procuraduria no esta circunscrita a un periodo o etapa particular en el
proceso de contratacion; a contario sensu, puede ser efectuada en cualquier momento y es claro
que versa sobre la actuaciéon que ejerce el funcionario, por lo cual puede realizarse de manera
preventiva con el fin de logar alinear su actuar, evitando asi que a posteriori se vea inmerso en
un proceso disciplinario.

Es asi que si bien, la PGN puede actuar durante la etapa precontractual en un proceso de
contratacion, este actuar no representa un mandato para la entidad estatal por medio de sus
funcionarios, pues son estos quienes valoran la recomendacion dada por la PGN y toman la
decisién de aceptarla y modificar el actuar, o en su defecto continuar con la trayectoria normal
del proceso de seleccion.

En particular para el caso de los precios artificialmente bajos en la contratacion pubica, no se
evidencia algun tipo de injerencia por parte de la Procuraduria General de la Nacion que pueda
generar un ambiente que propenda por su existencia o potencie su actuar; es el funcionario
publico quien decide directamente la presuncién de precios artificiales en un proceso de
contratacion, es quien requiere al oferente para que brinde sus explicaciones con respecto a su
ofrecimiento y finalmente es el mismo funcionario quien tiene la obligacion de analizar los
documentos y justificacion aportada para determinar si existe o no un precio artificialmente bajo
en la oferta presentada; y si bien, la intervencion de la PGN puede ser preventiva mediante la
cual busca “anticiparse y evitar la ocurrencia de hechos que afecten los derechos de las personas
mediante la deteccion y advertencia temprana de riesgos en la gestion publica” (Procuraduria

General de la Nacion, 2014), y puede sancionatoria cuando ya se haya finiquitado o generado el
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dafio y es este ente de control quien determina la responsabilidad disciplinaria endilgada al
funcionario y procede a su aplicacion.
Mondragén y Torres (2016) citando a Mejia Ossman (2009) la responsabilidad disciplinaria en
materia de contratacion estatal indica que:
Consiste en aquellas conductas provenientes de un funcionario o empleado publico, quien en
uso de sus atribuciones para intervenir en la celebracion, ejecucion, terminacién y liquidacion
de un contrato perturba el normal, cabal y adecuado funcionamiento de la administracion
publica, por lo que su acciéon u omision conlleva la imposicion de una sancion disciplinaria.
Como es evidente ninguna de estas dos funciones de la PGN inciden directamente en los

precios artificialmente bajos en la contratacion estatal.

3.4. Resultados Objetivo No 4

En términos del objetivo nimero 4 “Identificar las consecuencias de un precio artificialmente
bajo en la contratacién estatal y sus efectos econémicos y sociales”, se encontro lo siguiente:

Aspectos como los mayores costos en la ejecucion de los contratos, la corrupcién surgida con
posterioridad a la suscripcion del contrato y el lavado de activos; son consecuencias de un precio
artificialmente bajo en la contratacion estatal y que no solamente deben ser visibles frente a la
administracion que realiza el proceso, sino que también deben ser visibles en la comunidad en
general ya que en el mismo sentido tiene grandes repercusiones desde una perspectiva social y

econémica en nuestro pais.

3.4.1. Mayores Costos en la Ejecucion de los Contratos:

La economia de Colombia es escaza, los recursos publicos destinados a la provision de
bienes y servicios son adquiridos en infima parte por medio de la actividad econémica del estado
y en gran parte gracias a los aportes que realizan los ciudadanos a través de los tributos
ordenados por el gobierno.

Un precio bajo en una oferta, si bien a prima facie puede representar un ahorro o una
optimizacion de los recursos de la entidad estatal, lo cual enaltecen los funcionarios responsables
del proceso de seleccion pues podrian pensar que su gestion ha sido excelente por los resultados
generados; bajo una perspectiva de fondo si la situacién acaecida es el resultado de una falencia

por parte del funcionario evaluador destinado por la entidad estatal quien no efectué de forma
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correcta un analisis exhaustivo sobre el precio ofrecido, este podria tener repercusiones durante
la ejecucion del contrato exigiendo un restablecimiento del equilibrio econémico del contrato que
presenta un mayor costo para la entidad estatal. No obstante, también puede suceder, que antes
de contratar ya existe el acuerdo de modificacion del contrato, es decir, el futuro contrato
resultante es amafiados y previamente consensuado con el proponente para que presente
precios artificialmente bajos lo que permite al desde un inicio ofrecer precios irrisorios
asegurando la adjudicacion, y la entidad Estatal utilizando la potestad excepcional de
“modificacion unilateral” que la ley 80 de 1993 les otorgd, procede a ajustarlos con posterioridad
a la suscripciodn del contrato bajo el amparo de clausula de reajuste pactada o ante la inexistencia
de esta clausula, bajo el amparo del articulo 5° numeral 1° ibidem:

ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la

realizacion de los fines de que trata el articulo 30. de esta ley, los contratistas:

10. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor

intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el

equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia

de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la
ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.

(...)

En términos de Castro Cuenca (2017) “la modificacion unilateral ha pasado de ser un
mecanismo excepcional en beneficio de la administracion a ser una situacion habitual de la cual
se benefician los contratistas”; pues lo que en un inicio podria verse como un optimizaciéon de
recursos al contratar, se convierte rapidamente en unos mayores costos durante la ejecucion del

contrato.

3.4.2. Corrupcion como Consecuencia de un Precio Artificial

Si bien, este aspecto fue desarrollado desde un factor que influye en el establecimiento de
precios artificiales, también es dable su acontecer desde una consecuencia de la existencia de
un precio artificialmente bajo; pues puede suceder que desde la presentacion de la oferta no

existiera la necesidad o la voluntad de una de las partes del proceso, ya sea un funcionario de la
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entidad estatal o el proponente, de acordar algun tipo de maniobra ilegal para favorecer un precio
artificial y no llegase a lesionar el patrimonio del oferente; una vez presentada la oferta con
precios artificiales “no identificados” por quien funge como comité evaluador resulte adjudicatario
del proceso de contratacion y suscriba el contrato; a partir de ese momento el oferente inicia una
tarea titanica ante cualquier funcionario que tenga relacién con la ejecucion del contrato
(Representante legal, ordenador del gasto, supervisor del contrato, almacenista) para intentar
persuadirlo y de esta manera lograr su cometido; es decir, la conducta volitiva parte del
proponente y permea la voluntad del funcionario publico, pero en definitiva son las dos partes
que de manera consensuada adecuan su actuar para desfalcar el patrimonio publico en
contraprestaciéon de un beneficio propio.

Por lo cual en tratandose de contratos de obra, los materiales utilizados serian de menor
calidad a la ofrecida, o en su defecto disminuyen el personal requerido inicialmente por la entidad
estal; para el caso de contratos de servicios, simplemente estos no se prestan o se disminuyen
en intensidad o en cantidad; y cuando corresponde a contratos de bienes o suministros, estos
no son entregados o en su defecto son cambiados por otros con caracteristicas técnicas
diferentes y condiciones de calidad inferiores que representan menores costos para quien

inicialmente los ofrecio.

3.4.3. Lavado de Activos

Cuando en un proceso de contratacion resulta adjudicatario una oferta que ha presentado
precios ostensiblemente bajos en comparacién con el mercado en el cual se desarrolla, y en
comparacion con los precios que la misma entidad ha fijado como techos o maximos a ofertar;
surge una duda y es ¢;de qué forma logra el oferente ejecutar en debida manera el contrato
adjudicado obteniendo una utilidad razonable o una contraprestacion a los servicios o bienes
suministrados?.

Para responder esta pregunta es valido sefalar que existen diversas formas para que un
precio bajo pueda ser justificado, tales como: compras por grandes volumenes, negociaciones
directas con los fabricantes, puede ser que quien participa es el importador del producto o su
fabricante, no hay existencia de intermediarios, entre otras mas; empero también es valido indicar
que existen empresas que simplemente no buscan la utilidad en la contratacién estatal sino que
lo que buscan es que le sea adjudicado el contrato de cualquier manera, y una forma eficaz de

realizarlo es disminuyendo los precios ostensiblemente de tal manera que ningun otro
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proponente pueda estar por debajo de este, pues su necesidad se ve enmarcada en “poder
justificar las ganancias y activos que posee argumentando que provienen de los ingresos
recibidos por el contrato con el Estado como una transaccion comercial legal, limpiando o
blanqueando sus fondos originadas en actividades ilicitas o provenientes de dinero sucio” (Mella
y Alvarez, 2020); es decir, que en aplicacion del articulo 2.2.1.1.2.2.1.4 del decreto 1082 de 2015,
en donde entre otros apartes indica que:

Cuando el valor de la oferta sobre la cual la Entidad tuvo dudas sobre su valor, responde a

circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no ponen en riesgo el cumplimiento

del contrato si es adjudicado a tal oferta, la Entidad Estatal debe continuar con su analisis en
el proceso de evaluacion ofertas.

Y en virtud que tal como se expreso, la ejecucion del contrato no se veria en riesgo, pues para
estos casos existe el capital “de origen ilegal’ suficiente para cumplir cabalmente con las
exigencias contractuales de la entidad Estatal, deja basicamente a la administracion sin un
mecanismo eficiente que pueda determinar un precio artificial en tratandose de lavado de activos,
pues tal como se nota en la normativa citada el precio bajo se encuentra supeditado a un riesgo

en el cumplimiento del contrato, el cual claramente es inexistente bajo esta perspectiva.

3.4.4. Repercusiones sociales y econémicas.

Las consecuencias que generan los precios artificialmente bajos, afectan directamente la
economia de la nacién y por consiguiente la sociedad en general; asi lo afirma Miranzo (2018)
con respecto a la corrupcion en donde indica que:

Tiene efectos devastadores en el mercado y la eficiencia del mismo, pues envician las normas

basicas o ideales por los que deben regirse las leyes de mercado, ya que la competencia y la

igualdad de oportunidades dejan paso al abuso de poder, la desigualdad, y la manipulacion
de las reglas del juego.

Cualquier proceso de contratacion publica permeado por la corrupcién, termina representando
mayores gastos para la administracion en razén a los montos de dinero o dadivas que el oferente
debe pagar, y que finalmente son aplicados o trasladados al bien o servicio prestado. El oferente
no sacrifica su patrimonio ya que su utilidad permanece incélume y este aspecto repercute
directamente en cada individuo de la sociedad y la economia del gasto publico, pues al verse
incrementada, el gobierno de turno requiere de mayores recursos y la mejor manera de

obtenerlos es por medio de tributacion y es asi como proceden a incrementar los impuestos para
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recuperar capital; este es el aspecto que durante los ultimos afios ha enfrentado Colombia y
pareciera que fuera el ciudadano quien esta financiando con sus impuestos a los corruptos.

La desigualdad econdmica y social se ve incrementada, pues hay desequilibrio en la
oportunidad de concurrir bajo igualdad de condiciones a los procesos de contratacion, ya que no
existen las mismas garantia para quien bajo un actuar volitivo acuerda actos ilegales con el fin
de obtener un contrato, al igual que aquel que no importa el precio de los servicios o bienes a
suministrar pues esto no afecta su voluntad de legalizar dineros ilicitos; frente a aquellos que
desarrollan licitamente la actividad econdémica de sus empresas; en el mismo sentido, la
distribucion del ingreso se acentua en sectores particulares de la sociedad, relegando a los
menos favorecidos y haciéndolos cada dia mas pobres.

Este inconformismo social repercute en la credibilidad de las instituciones la cual se ve
impactada negativamente ante la ausencia de legislacion y mecanismos de control que pongan
freno a estos procederes, llegando incluso a conflictos sociales internos que exigen un actuar
oportuno del estado.

Un pais que se ve envuelto en actos de corrupcion y en lavado de activos genera inseguridad
gue no solo repercute a nivel nacional, ya que a nivel internacional es dable con un mayor impacto
puesto que la percepcion negativa de los foraneos impide que aquellos grandes inversionistas
destinen su dinero en proyectos nacionales que podrian generar nuevos empleos e incentivar la

economia local.
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CAPITULO IV

41. Conclusiones

Las entidades estatales, si bien son autbnomas en sus decisiones, estas deben encontrarse
ajustadas a la normatividad existente, y en lo que respecta a los precios artificialmente bajos en
la contratacion estatal, la normativa resulta insuficiente e incompleta, pues no establece
expresamente el actuar de la entidad estatal ni mucho menos la valoracién que debe realizar
frente a las justificaciones que presente el oferente al ser requerido por presuntamente haber
presentado un precio artificioso y que a todas luces debe ser “objetiva” es decir, no solamente
debe corresponder a un escrito emanado por el oferente en donde explique sus razones, sino
que igualmente debe adicionar y contener documentos soportes que den cuenta que los precios
ofrecidos no resultan irrisorios 0 muy disminuidos con el unico animo de resultar adjudicatario del
proceso de seleccion; empero la normativa deja al arbitrio de la entidad estatal tanto los
documentos presentados por el proponente como la interpretacion que esa administracion realiza

para analizarla.

Ante la ausencia de concrecion normativa con respecto a los precios artificialmente bajos en
la contratacion estatal, Colombia Compra Eficiente como ente rector de las entidades estatales
ha dispuesto una guia para establecer precios artificialmente bajos en la contratacién publica;
sin embargo, esta guia no resulta de obligatoria aplicacion para todas las entidades estatales
regidas ya que sélo las circulares externas tienen ese efecto vinculante, por lo cual es decision
de cada entidad estatal si aplica o no esta guia; esta situacion se suma a que la guia de CCE
posee falencias, en el sentido de que no brinda un paso a paso con respecto a los documentos
soportes que deba presentar el oferente requerido, los cuales son fundamentales para una

valoracion objetiva frente al sustento de un precio artificialmente bajo.

Teniendo en cuenta que la normativa y la jurisprudencia otorgaron la potestad a la entidad
estatal de requerir a un oferente cuando presuma un precio artificioso, existen entidades
estatales que efectian un proceso adecuado desde el mismo requisito al oferente hasta el

analisis que realizan de los soportes de precio presentado; sin embargo, en el mismo sentido
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existen otras entidades del estado que simplemente piden aclaracion sin que medie soporte

alguno y de esta forma habilitan el precio ofrecido.

Las cotizaciones que los proponentes presentan durante la etapa de planeacién en
cumplimiento de ese deber legal de la entidad estatal de realizar un estudio de mercado,
constituyen en su mayoria un factor que incide en el establecimiento de precios artificialmente
bajos, ya que un oferente conocedor de la forma como funcionan los procesos de contratacion
sabe que estas cotizaciones no son contentivas del precio real del mercado, por lo cual
incrementan los precios para que una vez sea publicado el proceso puedan ofrecer los productos

a un valor menor lo que genera que en ocasiones ese menor valor sea muy disminuido.

La experiencia, también constituye un factor que incide en los precios artificialmente bajos, y
en particular durante el desarrollo de procesos de minima cuantia, por cuanto un oferente que
esta incursionando con sus bienes y servicios en el mercado Colombiano le es muy dificil acceder
a procesos de contratacion de menor cuantia y subastas inversas, por cuanto carece de la
experiencia suficiente para cumplir con este requisito habilitante; por lo cual se ve obligado a
disminuir sustancialmente la oferta, inclusive sacrificando su propia utilidad con la Unica finalidad
de lograr ser adjudicatario del contrato y de esta manera obtener experiencia para a posteriori

poder participar en procesos de contratacion con mayores montos.

En lo referente a los entes de control como la Procuraduria General de la Nacion y la
Contraloria General de la Republica, no se encontraron factores que incidan en el
establecimiento de precios artificialmente bajos, pues sus funciones se encuentran debidamente
determinadas y para el caso de la CGR si bien hacen control preventivo y concomitante este no
es dable sobre los precios artificiales pues la decisién se encuentra acaecida exclusivamente
sobre el comité evaluador designado por la entidad estatal, y si bien pueden ejercer una
verificacion sobre lo actuado por la entidad estatal, esta verificacion que realizan siempre sera
efectuada cuando ya la entidad estatal por medio del comité evaluador ha tomado una decision

con base en la justificacion brindada por oferente requerido por presuntos precios artificiales.

La corrupcion a todas luces es vista como una factor que incide en los precios artificialmente
bajos cuando existe pre acuerdos entre el funcionario publico y el oferente; esto en razén a que

bajar los precios ofrecidos para de esta forma garantizar eficientemente la adjudicacion del



68

contrato, lo que repercute directamente en la etapa de ejecucion en donde ante la necesidad de
haber bajado sus precios debe desmejorar la calidad del producto o servicios ofrecido con la
unica finalidad de poder pagar las coimas pre acordadas, estos aspectos afectan directamente

la poblacién desde su enfoque econdmico y social.

El lavado de activos igualmente constituye un factor que incide en los precios artificialmente
bajos, ya que la finalidad del proponente no es la de obtener un lucro por la venta de un bien o
por la presentacion de un servicio a la entidad estatal; si no que por el contrario el beneficio lo
genera de lograr “legalizar” el dinero ya obtenido por actividades fuera del marco legal por lo cual
lo que menos le interesa es el precio que ofrece con la presentacion de la oferta; esta situacion

debilita ostensiblemente el sector privado legitimo lo afecta la economia en general.

Todos estos factores que conllevan al establecimiento de un precio artificialmente bajos, junto
con sus respectivas consecuencias, producen un efecto negativo en la economia y en la sociedad
colombiana, pues generan falta de credibilidad en el gobierno de turno, desigualdad social e
inseguridad tanto interna como la percibida por la comunidad internacional; en suma, incentiva

la ilegalidad.
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