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CERTAMEN DE SUBASTA - Definicién — Objetivo

La subasta como metodologia de seleccion de ofertas econdmicas en los Procesos de
Contratacién que adelantan las Entidades Estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica — EGCAP-, se ha contemplado en la Ley 1150 de
2007 para dos modalidades de seleccidon a saber: i) seleccidn abreviada vy ii) licitacién publica.
Esta metodologia ha sido utilizada como un sistema mediante el cual se determina cual es la
oferta econdmica mas favorable en el marco de un proceso de seleccidén, independientemente
de los otros criterios de escogencia o puntuacién que se hayan contemplado en los pliegos de
condiciones, ya que estos pueden no reducirse Unicamente a la oferta econdmica. En este
certamen, cada oferente realizara sus ofrecimientos mediante “lances” los cuales fungen como
manifestacion de la voluntad de los oferentes y como ofertas econdmicas dinamicas, las cuales
variaran en el certamen, sin embargo, esta variabilidad no les quita su calidad de propuestas
economicas.

PRECIO ARTIFICIALMENTE BAJO - Analisis - Subasta Inversa —Oportunidad - Precio

El articulo 2.2.1.2.1.2.2. del Decreto 1082 de 2015 dispone que la Entidad Estatal debera
incorporar en el pliego de condiciones los requisitos de participacién y reglas del evento de
subasta inversa como tal, determinando como minimo cual es la dindmica de ésta y como se
desarrollara, por lo tanto, en el pliego de condiciones la entidad debera determinar también
como llevara a cabo el analisis las ofertas econdmicas resultantes de ella, especialmente en
lo relacionado a la solicitud de aclaraciones ante presuntas ofertas con precios artificialmente
bajos.

Para lo anterior, la Entidad Estatal debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015, que indica que ante el precio de una oferta que
parece ser artificialmente bajo, en el desarrollo de una subasta inversa, debera requerir las
explicaciones que del caso se requieran al proponente para determinar si rechaza o acepta la
oferta, al finalizar el evento de subasta, sobre el precio obtenido al finalizar la misa, esto
quiere decir, que el valor de la oferta econdomica a analizar por parte de la Entidad Estatal
corresponde al Gltimo valor ofertado por cada uno de los proponentes, sea este, el
correspondiente al ultimo lance realizado o el presentado en su oferta, en caso tal que no haya
realizado lances.

En todo caso se aclara, que las metodologias o herramientas establecidas por la Agencia en
la “Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en los Procesos de Contratacion” para
identificar ofertas que pueden ser artificialmente bajas son meramente enunciativas, por lo
tanto, las entidades pueden justificar la utilizacion de otras metodologias o herramientas
diferentes a la comparacién absoluta o la relatival2 explicadas y utilizadas en la citada guia.
Ahora bien, sobre los precios artificialmente bajos identificados en los procesos que se llevan
a cabo bajo la subasta inversa, esta entidad ha recomendado la utilizaciéon de la comparacién
absoluta, esta es, solicitar explicaciones a los proponentes cuyas ofertas finales sean menores
en un 20%, o un mayor porcentaje, al costo total estimado por la Entidad Estatal.
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Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
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Estimada sefior Orjuela:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11, numeral
89, del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente- responde sus solicitudes del 4 de julio de 2024. En las
cuales manifiesta lo siguiente:

“[...] ¢Dentro de un proceso de seleccion abreviada para la adquisicién de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes por subasta inversa,
puede una Entidad Estatal realizar un analisis de precios artificialmente
bajos antes de que ocurra el evento de subasta?

¢Qué consecuencias legales sobre el proceso de contratacién conllevaria que
una Entidad Estatal decidiera rechazar una oferta dentro de un proceso de
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seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes por subasta inversa antes de la realizacién
del evento de la subasta, argumentado que el precio presentado en la oferta
es artificialmente bajo?”

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacion de normas de caracter
general en materia de compras y contratacién publica. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que
no concibi6 a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos particulares de todos los participes del sistema de compra publica.
La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actle como una instancia de validacidén de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacién publica.
Esta competencia de interpretacién de normas generales, por definicién, no puede
extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos
puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de peticion
se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia consultiva,
esto es, haciendo abstraccion de las circunstancias particulares y concretas
mencionadas en su peticidon, pero haciendo unas consideraciones sobre las normas
generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: éDentro de un procedimiento de seleccién mediante la modalidad
de subasta inversa, cuando es el momento oportuno de la Entidad Estatal para
verificar si se encuentra frente a un precio de una oferta que parece ser artificialmente
bajo?

2. Respuesta:

El articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015 es claro que cuando una Entidad
Estatal se encuentra frente a un precio de una oferta que parece ser artificialmente
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bajo, en el desarrollo de una subasta inversa, la verificacién las explicaciones que del
caso se requieran por parte de la entidad, para determinar si rechaza o acepta la
oferta, deberan realizarse al finalizar el evento de subasta, sobre “el precio obtenido
al final de la misma™. Esto quiere decir, que el valor de la oferta econdmica a analizar
por parte de la Entidad Estatal corresponde al ultimo valor ofertado por cada uno de
los proponentes, es decir, el correspondiente al Ultimo lance realizado por cada uno
de los proponentes o el presentado en su oferta, en caso tal que no haya realizado
lances.

Es importante resaltar que el capitulo cuarto de la "Guia para el manejo de ofertas
artificialmente bajas en los Procesos de Contratacion” se aclara que es comun que las
ofertas resultantes de las pujas competitivas que se realizan en subastas inversas
correspondan a precios bajos, pero por ello no implica necesariamente que estas
ofertas deban ser interpretadas como artificialmente bajas, para tal efecto esta
Agencia recomienda:

“1. Comparar el valor de cada oferta con el costo estimado de la provision
del bien o servicio de acuerdo con el Estudio del Sector elaborado por la
Entidad Estatal. La verificacion de las ofertas artificialmente bajas puede
sustentarse en informacion adicional a la utilizada en el Estudio del Sector,
como precios de fabricantes y otros factores econdmicos relevantes.

2. Solicitar explicaciones a los proponentes cuyas ofertas sean menores en
un 20%, o un mayor porcentaje, al costo total estimado por la Entidad
Estatal (comparacién absoluta, ver seccion III).

3. Analizar la informacién remitida por el proponente y considerar el rechazo

de las ofertas que cumplan con alguna de las condiciones establecidas en la

seccion VII de la presente guia”
Es preciso sefalar que lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de
2015, respecto al momento en que se puede estar ante un precio artificialmente bajo,
es al momento de la finalizacidn de los laces por parte de los posibles oferentes, tiene
su razoén legal y coherencia frente a los principios minimos de la Contratacién Pubica,
ya que antes del procedimiento de subasta inversa, solo se tiene una mera
expectativa de precios por parte de los oferentes, salvo de aquellos que hayan
superado el presupuesto oficial estructurado por la entidad estatal, motivo por el cual
no es dable descalificar o rechazar oferentes por valores con anterioridad a la subasta
inversa

1 “Articulo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. (...) En la subasta inversa esta
disposicion es aplicable sobre el precio obtenido al final de la misma.”
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3. Razones de la respuesta:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

3.1. El tramite del certamen de la subasta dentro de los procesos de seleccion
abreviada y licitacion pablica

La subasta como metodologia de seleccidn de ofertas econdmicas en los
Procesos de Contratacion que adelantan las Entidades Estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica - EGCAP-, se ha contemplado
en la Ley 1150 de 2007 para dos modalidades de seleccidon a saber: i) seleccidn
abreviada vy ii) licitacién publica. Esta metodologia ha sido utilizada como un sistema
mediante el cual se determina cual es la oferta econdmica mas favorable en el marco
de un proceso de seleccidon, independientemente de los otros criterios de escogencia
o puntuacion que se hayan contemplado en los pliegos de condiciones, ya que estos
pueden no reducirse Unicamente a la oferta econdmica. En este certamen, cada
oferente realizard sus ofrecimientos mediante “/ances” los cuales fungen como
manifestacion de la voluntad de los oferentes y como ofertas econdmicas dindmicas,
las cuales variaran en el certamen, sin embargo, esta variabilidad no les quita su
calidad de propuestas econdmicas.

Es importante indicar que la subasta ordinaria, también conocida como subasta
de avance, contempla una metodologia donde los compradores compiten para
obtener un bien o servicio, ofreciendo precios cada vez mas altos, a través de los
Lances, como podemos observar en los Procesos de Contratacion de enajenacion
directa a través de subasta publica mediante la modalidad de seleccién abreviada,
cuyo procedimiento se explica en el articulo 2.2.1.2.2.2.2 del Decreto 1082 de 1025.
Por otro lado, la subasta se puede clasificar a su vez como inversa o reversa, cuya
metodologia invierte el procedimiento de la subasta ordinaria, puesto que los
vendedores compiten para obtener un negocio del comprador, para ello los Lances
realizados sobre la oferta econdmica tienen como objetivo disminuir los precios a
medida que los vendedores socavan y compiten mutuamente, como, por ejemplo, en
los Procesos de Contratacion para la adquisicidon o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte de las Entidades
Estatales, que se realiza comunmente bajo la modalidad de seleccién abreviada por
subasta inversa. Otro ejemplo, es la utilizacion de esta metodologia en los procesos
de seleccion adelantados bajo la modalidad de licitacion publica que hayan
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contemplado, en sus pliegos de condiciones, que la oferta econdmica podra ser
presentada total o parcialmente de manera dindmica.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que su consulta no delimita la
modalidad de seleccién en la que se estd utilizando la metodologia de subasta a la
inversa, procederemos a explicar rapidamente el tramite que conlleva el certamen o
la audiencia de subasta dentro de los procesos de seleccién abreviada y licitacién
publica, asi:

i) Seleccion abreviada por subasta inversa como procedimiento de seleccion de
contratistas para la adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion. Esta modalidad de seleccion fue un aporte
incorporado al Estatuto General de la Contratacién de la Administracién Publica a
partir de la vigencia de la Ley 1150 de 2007, especificamente en el literal a) del
numeral 2 de su articulo 2, que pretendié ampliar el rigido paradigma contenido en
la Ley 80 de 1993 que discriminaba la complejidad de los procesos de seleccidon
Unicamente en razén a la cuantia. De ahi que la intencidén de la Ley 1150 de 2007 fue
ajustar el esquema contractual colombiano a uno basado en experiencias
internacionales, donde se habia demostrado que el criterio que debia gobernar para
modular los procesos de seleccidn era uno basado en las caracteristicas del objeto a
contratar?.

Para llevarlo a cabo, la Entidad Estatal debera incorporar en el pliego de
condiciones las especificaciones técnicas de los bienes o servicios a adquirir, los
requisitos habilitantes y de participacion y en el marco del documento en mencién se
determinaran las reglas del tramite de la subasta inversa, determinando cual es la
dinamica de esta y como se desarrollara.

Como se refirié el pliego de condiciones es el documento llamado a establecer
las condiciones de participacion de los oferentes en el proceso de seleccién abreviada
por subasta inversa, por lo que en él se deben plasmar ademas de los requisitos
habilitantes de los proponentes, las condiciones en las cuales se desarrollara el
certamen o la audiencia de subasta inversa, determinando si la misma se realizara
de manera presencial o virtual, el termino de duracidn, la dinamica y reglas para su
desarrollo.

2 Exposicion de motivos de la Ley 1150 de 2007.
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Al respecto, es importante resaltar que toda Entidad Estatal en sus diferentes
Procesos de Contratacion deberan garantizar al menos: 1) que sus contratistas
cuenten con la capacidad juridica, financiera y técnica para asumir las obligaciones
gue se derivan del contrato a suscribir; 2) debera verificar ademas que su contratista
no este inmerso en ninguna de las causales de inhabilidad e incompatibilidad y por
consiguiente tenga capacidad para contratar con el Estado; vy, finalmente 3) debera
revisar que su oferta sea acorde a la necesidad descrita por la entidad. Por esta razon,
el Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.2.2. dispone que este proceso de
seleccion: “La oferta debe contener dos partes, la primera en la cual el interesado
acredite su capacidad de participar en el Proceso de Contratacién y acredite el
cumplimiento de la ficha técnica; y la segunda parle debe contener el precio inicial
propuesto por el oferente” [Enfasis fuera de texto].

Es por ello que antes de la comparacion de la propuesta econdmica y el tramite
de subasta inversa la entidad debera verificar si los oferentes en el marco del proceso
de seleccion se encuentran habilitados, es decir si cuentan con la experiencia,
capacidades juridica, financiera y técnica para asumir las obligaciones derivadas del
contrato a celebrar, ya que para dicha etapa de evaluacién de ofertas econdémicas,
deberan estar los oferentes que cuenten con la capacidad para ser contratistas de la
entidad y ejecutar el objeto contractual.

El Decreto 1082 del 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.2.2 dispuso el procedimiento
que debe seguir la Entidad Estatal para desarrollar la subasta inversa, de la siguiente
forma:

“Articulo 2.2.1.2.1.2.2. Procedimiento para la subasta inversa. Ademas de
las reglas generales previstas en la ley y en el presente titulo, las siguientes
reglas son aplicables a la subasta inversa:

1. Los pliegos de condiciones deben indicar: a) la fecha y hora de inicio de
la subasta; b) la periodicidad de los Lances; y c) el Margen Minimo para
mejorar la oferta durante la subasta inversa.

2. La oferta debe contener dos parles, la primera en la cual el interesado
acredite su capacidad de participar en el Proceso de Contratacion y acredite
el cumplimiento de la ficha técnica; y la segunda parle debe contener el
precio inicial propuesto por el oferente.

3. La Entidad Estatal debe publicar un informe de habilitacién de los
oferentes, en el cual debe indicar si los bienes o servicios ofrecidos por el
interesado cumplen con la ficha técnica y si el oferente se encuentra
habilitado.
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4. Hay subasta inversa siempre que haya como minimo dos oferentes
habilitados cuyos bienes o servicios cumplen con la ficha técnica.

5. Si en el Proceso de Contratacidon se presenta un Unico oferente cuyos
bienes o servicios cumplen con la ficha técnica y esta habilitado, la Entidad
Estatal puede adjudicarle el contrato al Unico oferente si el valor de la oferta
es igual o inferior a la disponibilidad presupuestal para el contrato, caso en
el cual no hay lugar a la subasta inversa.

6. La subasta debe iniciar con el precio mas bajo indicado por los oferentes
y en consecuencia, solamente seran validos los Lances efectuados durante
la subasta inversa en los cuales la oferta sea mejorada en por lo menos el
Margen Minimo establecido.

7. Si los oferentes no presentan Lances durante la subasta, la Entidad
Estatal debe adjudicar el contrato al oferente que haya presentado el precio
inicial mas bajo.

8. Al terminar la presentacion de cada Lance, la Entidad Estatal debe
informar el valor del Lance mas bajo.

9. Si al terminar la subasta inversa hay empate, la Entidad Estatal debe
aplicar los criterios del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 conforme con los
medios de acreditacion del articulo 2.2. 1.2.4.2 17 del presente Decreto”.3

Como se puede observar el proceso de seleccion abreviada por subasta inversa
busca que se adjudique el contrato a la persona natural o juridica que ofrece el mejor
precio. Por esta razon, la dinamica propia de una subasta inversa consiste en reunir®
a los oferentes interesados en ejecutar el contrato en mencién y otorgarle a cada uno
de ellos la posibilidad de ofrecer una oferta econémica y mejorarla conforme la oferta
econdmica ofertada por sus contrincantes.

En ese orden de ideas, cada oferente realizara sus ofrecimientos mediante
"lances” que deberan estar reglados por la Entidad Estatal en el respectivo pliego de
condiciones, especialmente en la forma, medio y periodicidad en el que podran ser
presentados, e incluso deberan limitar o regular el margen minimo de mejora de la
oferta. De igual forma, el numeral 6 de articulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de
2015 indica que la subasta debe iniciar con el precio mas bajo indicado por los

3 Arficulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 del 2015.

4 Cuando se refiere en el presente concepto a reunir, se incluye cualquier medio electrénico o
presencial en el que las entidades puedas concentrar a los interesados para adelantar el trdmite del
certamen de subasta.
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oferentes y en consecuencia, solamente seran validos los “Lances” efectuados
durante la subasta inversa en los cuales la oferta sea mejorada en por lo menos el
“Margen Minimo” establecido en el pliego de condiciones, que es aquel valor que el
oferente en una subasta inversa debe reducir el valor a ofrecer en el Lance, el cual
puede ser expresado en dinero o en un porcentaje del precio de inicio de la subasta.

Finalmente, el articulo 2.2.1.2.1.2.4. del Decreto 1082 de 2015 determina que
la subasta termina cuando “los oferentes no hagan Lances adicionales durante un
periodo para la presentacion de Lances. La Entidad Estatal debe adjudicar el contrato
al oferente que haya presentado el Lance mas bajo. [...]”. Siendo claro que el criterio
determinante para la adjudicacion en los procesos de seleccidon abreviada por subasta
inversa es el valor mas bajo de la oferta econdmica, ya sea producto de los Lances
gue realicen los proponentes o del valor inicial de la oferta econémica presentada con
la propuesta.

ii) Presentacion de la oferta de manera dinamica mediante subasta inversa en
los procesos de Licitacion publica. El numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
contempld que la licitacidon publica es la modalidad de seleccion que por regla general
deben adelantar las Entidades Estatales para escoger a sus contratistas, salvo cuando
se estd en curso en una causal de contratacion de las otras modalidades de seleccidn
contempladas en el Estatuto General de la Contratacidn Publica Administrativa.
Igualmente, el citado articulo menciond que cuando la Entidad Estatal asi lo
determine, la oferta en un proceso de la licitacién publica podra “ser presentada total
o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa, en las condiciones que
fije el reglamento”.

En todo caso, al igual que como se expuso para la modalidad de seleccién
abreviada, el paragrafo 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, contempld que en
aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, “los
documentos referentes a la futura contratacidon o al proponente, no necesarios para
la comparacion de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a
su realizacion”.

Conforme a lo anterior, el articulo 2.2.1.2.1.1.1. del Decreto 1082 de 2015
contempld que, para la presentacion de la oferta de manera dinamica mediante
subasta inversa, las Entidades Estatales deben sefalar en los pliegos de condiciones
las variables técnicas y econdmicas sobre las cuales los oferentes pueden realizar la
puja. Por tal razén, el pliego de condiciones debe contener una fecha para que los
oferentes presenten los documentos que acrediten los requisitos habilitantes
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requeridos por la Entidad Estatal y una segunda fecha para llevar a cabo la subasta
inversa para la conformacion de la oferta econémica dindmica. En el caso de una
conformacion dinamica parcial de la oferta en articulo en cita, dispuso que los
documentos sefialados se acompafara el componente de la oferta que no es objeto
de conformacién dinamica, conforme al procedimiento que trae consigo el articulo
citado que se expone a continuacion:

“Articulo 2.2.1.2.1.1.1. Presentacion de la oferta de manera dinamica
mediante subasta inversa en los procesos de licitacién publica. La
Entidad Estatal dentro del plazo previsto en los pliegos de condiciones
debe verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes y de las
condiciones adicionales si hay lugar a ello para determinar los oferentes
gue pueden continuar en el proceso de seleccion. La subasta inversa para
la conformacién dindmica de la oferta debe realizarse con los oferentes
habilitados, en la fecha y hora previstas en los pliegos de condiciones.
En la subasta, los oferentes deben presentar su oferta inicial con las
variables dinamicas, de conformidad con los pliegos de condiciones, la
cual puede ser mejorada con los Lances hasta la conformacién de la
oferta definitiva.

Se tomara como definitiva la oferta inicial realizada por el oferente que
no presente Lances en la subasta.

En ningun caso el precio sera la Unica variable sometida a conformacion
dindmica.

La herramienta electrénica usada para la subasta debe permitir que el
oferente conozca su situacion respecto de los demas competidores vy
Unicamente en relacién con el calculo del menor costo evaluado. Si la
subasta recae Unicamente sobre algunas variables, las que no admiten
mejora deben haber sido previamente evaluadas y alimentadas en el
sistema, de manera que este pueda ante cualquier Lance efectuar el
calculo automatico del menor costo evaluado.

De lo acontecido en la subasta, se levantara un acta donde se dejaran
todas las constancias del caso”.

3.2. Analisis de ofertas con presunto precio artificialmente bajo, presentadas
en procedimiento de seleccion en modalidad subasta inversa

Es importante definir el concepto de "precio artificialmente bajo”, para lo cual
la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sefiala que es aquel

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 10
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencién al ciudadano: (+57) 601 7956600 Codigo: CCE-REC-FM-13 Version: 01 Fecha:15-06-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

que, por un lado, resulta artificioso, disimulado o falso y, por el otro, no tiene sustento
o fundamento en relacidon con su estructuracion dentro del trafico comercial:

“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 sustentacién 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 Administracion 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 [...]">.

A partir de esta definicidn se expone el marco normativo del tema, cuyo origen
se encuentra en la Ley 80 de 1993, que indica como una de las manifestaciones del
principio de responsabilidad su relacién con aquellos contratistas que cuando
presentaron su oferta antes de ser adjudicatarios del contrato la estructuraron con
una valoracién econdmica del bien, obra o servicio inferior a otras ofertas, pero sin
fundamento y con el fin de asegurar la adjudicacion y ejecucion del contrato®.

Por ende, para que la entidad confirme que una oferta propone precios
ostensiblemente inferiores a otras, de forma artificiosa y sin sustento, lo cual se
denomina “precios artificialmente bajos”, tiene un deber, sefalado en el articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, que regula el principio de seleccién objetiva, que busca que las
entidades seleccionen la oferta mas favorable a sus necesidades, comparando lo
ofrecido con los precios de mercado y demas estudios que realice la entidad.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1082 de 2015 desarrolla el deber
que tienen las entidades de analizar el mercado para conocer el valor del bien, obra
0 servicio que requieren para satisfacer su necesidad, lo cual les permitird identificar
y analizar si el precio que ofrece determinado proponente no corresponde con la
estructura de costos y gastos de todos aquellos que fabrican, comercializan y

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008. Exp. No. 17.783. C.P.
Myriam Guerrero de Escobar

6 Ley 80 de 1993: “Articulo 26. Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:

[...]

6. Los confratistas responderdn cuando formulen propuestas en las que se filen condiciones
econdmicas y de contratacion artificiaclmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion del
confrato”.
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distribuyen el mismo producto en condiciones normales de operacion’. Sin perjuicio
de lo anterior, para continuar con la presentacién del marco normativo del tema, el
articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015 establece lo que debe hacer la
entidad cuando el precio de una oferta parece ser artificialmente bajo: i) debe solicitar
explicacion al oferente, ii) analizar las explicaciones del oferente, iii) el responsable
de la evaluacién de las ofertas debe recomendar rechazar o continuar la evaluacién
de la oferta, y iv) para los procesos en que se utilice la subasta inversa, lo anterior
se debe hacer al finalizar el evento de subasta, de acuerdo con el precio ofrecido al
final de la mismaé.

El andlisis de los precios de una oferta se hace en la fase de evaluacién del
procedimiento, que es la oportunidad para verificar, mediante el comité evaluador?® ,
las reglas disefadas en la estructuracion del procedimiento y plasmadas en los pliegos
de condiciones, con el fin de comprobar si las cumplen o no, calificar a los oferentes
o rechazarlos para establecer un orden de elegibilidad.

7 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de andilisis de las Entidades Estatales. La Entidad
Estatal debe hacer, durante la etapa de planeacion, el andlisis necesario para conocer el sector relativo all
objeto del Proceso de Contfrataciéon desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional,
técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este andilisis en los Documentos
del Proceso”.

8 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. Si de acuerdo
con la informacidon obtenida por la Entidad Estatal en su deber de andlisis de que trata el articulo 2.2.1.1.1.6.1
del presente decreto, el valor de una oferta parece artificiaimente 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 evaluacién de las ofertas, debe
recomendar rechazar la oferta o continuar con el andlisis 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 andlisis en el proceso de evaluacion
de ofertas.

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

? Decreto 1082 de 2015: "Articulo 2.2.1.1.2.2.3. Comité evaluador. La Entidad Estatal puede designar
un comité evaluador conformado por servidores publicos o por particulares contratados para el efecto para
evaluar las ofertas y las manifestaciones de interés para cada Proceso de Contratacion por licitacion,
seleccidn abreviada y concurso de méritos. El comité evaluador debe realizar su labor de manera objetiva,
cinéndose exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de condiciones. El cardcter asesor del
comité no lo exime de la responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada. En el evento en el cual la
Entidad Estatal no acoja la recomendacion efectuada por el comité evaluador, debe justificar su decision.

Los miembros del comité evaluador estdn sujetos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
y conflicto de interés previstos en la Constitucién y la ley.

La verificacién y la evaluacion de las ofertas para la minima cuantia serd adelantada por quien sea
designado por el ordenador del gasto sin que se requiera un comité plural”
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En ese sentido, en la etapa de evaluacion la entidad debe verificar la oferta y
su componente econdmico, para determinar si corresponde con el resultado del
analisis de la oferta en el estudio de mercado, o si los precios tienen un componente
extrafio que no se identificd al observar el comportamiento de los proveedores del
bien, obra o servicio que se pretende contratar. En ese caso, la entidad podra
identificar las ofertas con precios que parecen artificialmente bajos, y seguir el
procedimiento establecido en el Decreto 1082 de 2015.

Finalmente, concluido ese analisis, es posible que a partir de las explicaciones
ofrecidas por el proponente se determine que el valor responde a circunstancias
objetivas que permitirian cumplir el contrato, por lo que la entidad debe continuar
con el anédlisis de dicha oferta en la evaluacion de estas, al no considerarla
artificialmente baja, dadas las explicaciones realizadas por el proponente. Sin
embargo, si las razones no logran desvirtuar que la oferta sea artificialmente baja
procede el rechazo, de conformidad con el articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082
de 2015.

Recogiendo la definicion consagrada en la “"Guia para el manejo de ofertas
artificialmente bajas en los Procesos de Contratacion”’ expedida por esta Agencia,
se tiene que:

“Una oferta es artificialmente baja cuando, a criterio de la Entidad Estatal,
el precio no parece suficiente para garantizar una correcta ejecucion del
contrato, de acuerdo a la informacidn recogida durante la etapa de
planeacion y particularmente durante el Estudio del Sector. Las ofertas
artificialmente bajas llevan a: (a) los sobrecostos en que pueden incurrir las
Entidades Estatales pues deben invertir tiempo y dinero adicional para
gestionar el bajo desempefio del contratista con ocasiéon del precio
artificialmente bajo o para encontrar un nuevo proveedor que entregue los
bienes o servicios requeridos; y (b) distorsiones del mercado”.

A lo anterior debe agregarse, también, que, de acuerdo con este documento,
las ofertas artificialmente bajas no deben confundirse con ofertas competitivas, toda
vez que, “Los proponentes con ofertas competitivas tienen en su estructura de costos
economias de escala o economias de alcance que permiten generar un bien o un
servicio a menor costo que el resto de los proveedores en el mercado”. Por lo tanto,
le corresponde a la Entidad Estatal identificar la posible participacidn de este tipo de
empresas en el Estudio del Sector asociado al Proceso de Contratacidén especifico, y

10 Ver en
linea:https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce _documents/cce guia_artificialment

e bajos.pdf b
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descartar si la oferta obedece a un precio artificialmente bajo o a través de la
respectiva solicitud de aclaraciones a los proponentes.

En este orden de ideas, el concepto de precio artificialmente bajo debe
examinarse desde la perspectiva de lo que conviene a las entidades estatales como
parte compradora de bienes y servicios en su interaccion con el mercado, debiendo
hacer las verificaciones que corresponden de acuerdo con lo establecido en el articulo
2.2.1.1.2.2.4 del Decreto 1082 de 2015, lo que implica partir de un analisis del sector
econdmico serio y real de cara al mercado estudiado, para poder dar aplicacién a la
premisa establecida en esta misma norma de que 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.

Teniendo en cuenta lo anterior, se recuerda que uno de los aspectos que deben
ser explicados en los estudios y documentos previos, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, son los criterios para
seleccionar la oferta mas favorable, teniendo en cuenta que, de acuerdo con la misma
norma, este insumo es el soporte para la elaborar los proyectos de pliegos, el pliego
de condiciones y el contrato. Por lo tanto, con base en lo que reporte el analisis del
sector econdmico de que trata el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del mismo decreto 1082 de
2015, debe identificarse por parte de cada Entidad Estatal cudles son los factores
habilitantes y ponderables que deben establecerse para lograr la escogencia de la
oferta mas favorable a sus intereses y fines que persiguen, en cumplimiento del
principio de seleccion objetiva.

En consecuencia, para efectos de poder desincentivar los precios artificialmente
bajos, y para poder identificar cuando ellos se presenten dentro del marco de
procedimientos de seleccidn, es indispensable que las Entidades Estatales identifiquen
el segmento de mercado objetivo al cual deben dirigirse, de tal manera que se
establezcan factores de escogencia que correspondan con el tipo de ejecutor que se
espera contratar, para poder generar correspondencia con el precio que este puede
cobrar, y con base en ello comparar con el presupuesto disponible para pagar el
producto esperado.

Por otra parte, y para el caso especifico, el articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto
1082 de 2015 es claro que cuando una Entidad Estatal se encuentra frente a un precio
de una oferta que parece ser artificialmente bajo, en el desarrollo de una subasta
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inversa, la verificacién las explicaciones que del caso se requieran por parte de la
entidad, para determinar si rechaza o acepta la oferta, deberan realizarse al finalizar
el evento de subasta, sobre "el precio obtenido al final de la misma”!. Esto quiere
decir, que el valor de la oferta econdmica a analizar por parte de la Entidad Estatal
corresponde al ultimo valor ofertado por cada uno de los proponentes, es decir, el
correspondiente al ultimo lance realizado por cada uno de los proponentes o el
presentado en su oferta, en caso tal que no haya realizado lances.

Finalmente, es importante resaltar que el capitulo cuarto de la "Guia para el
manejo de ofertas artificialmente bajas en los Procesos de Contratacion” se aclara
gue es comun que las ofertas resultantes de las pujas competitivas que se realizan
en subastas inversas correspondan a precios bajos, pero por ello no implica
necesariamente que estas ofertas deban ser interpretadas como artificialmente bajas,
para tal efecto esta Agencia recomienda:

“1. Comparar el valor de cada oferta con el costo estimado de la provision
del bien o servicio de acuerdo con el Estudio del Sector elaborado por la
Entidad Estatal. La verificacion de las ofertas artificialmente bajas puede
sustentarse en informacion adicional a la utilizada en el Estudio del Sector,
como precios de fabricantes y otros factores econdmicos relevantes.

2. Solicitar explicaciones a los proponentes cuyas ofertas sean menores en
un 20%, o un mayor porcentaje, al costo total estimado por la Entidad
Estatal (comparacién absoluta, ver seccion III).

3. Analizar la informaciéon remitida por el proponente y considerar el rechazo
de las ofertas que cumplan con alguna de las condiciones establecidas en la
seccion VII de la presente guia”

Es preciso sefialar que lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082
de 2015, respecto al momento en que se puede estar ante un precio
artificialmente bajo, es al momento de la finalizacién de los laces por parte de
los posibles oferentes, tiene su razén legal y coherencia frente a los principios
minimos de la Contratacidn Pubica, ya que antes del procedimiento de subasta
inversa, solo se tiene una mera expectativa de precios por parte de los
oferentes, salvo de aquellos que hayan superado el presupuesto oficial
estructurado por la entidad estatal, motivo por el cual no es dable descalificar
o rechazar oferentes por valores con anterioridad a la subasta inversa, tal
actuacién iria en menoscabo de los intereses de los proponentes como de los

1 “Arficulo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. (...) En la subasta inversa esta
disposicion es aplicable sobre el precio obtenido al final de la misma.”
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principios propios de la Contratacion publica ya enunciados previamente en
este concepto.

Por otra parte no le es dable a esta Agencia pronunciarse respecto de
consecuencias de tipo legal, disciplinaria o fiscal por actuaciones de Entidades
Publicas en el ejercicio de sus competencias ya que tal situacién desbordaria la
capacidad y atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no
concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos particulares de todos los participes del sistema de compra
publica. La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto
de evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas
participantes de la contratacién publica. Esta competencia de interpretacion de
normas generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucién de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Articuo 26 de Ila Ley 80 de 1993 Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/ley-1882-de-2018/

e Articulo 2.2.1.2.1.2.2., 2.2.1.1.2.2.4., 2.2.1.1.1.6.1, del Decreto 1082 de
2015. Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/decreto-1082-de-2015/

« Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en Procesos de
Contratacién, disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce docume
nts/cce guia artificialmente bajas.pdf

e Jurisprudencia del Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 4
de junio de 2008. Exp. No. 17.783. C.P. Myriam Guerrero de Escobar,
disponible en: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/providencias-
consejo-de-estado/

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Sobre la evaluacion de ofertas con precio artificialmente bajo la nociéon y su alcance, se
pronuncid esta Subdireccién en los conceptos 2201913000007853 del 21 de octubre
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de 2019; 2201913000008058 del 28 de octubre de 2019; 2201913000008288 del 7
de noviembre de 2019; 2201913000009110 del 11 de diciembre de 2019;
2201913000009489 del 20 de diciembre de 2019; 2202013000000038 del 7 de enero
de 2020; C-012 del 28 de enero de 2020; C-163 del 31 de marzo de 2020; C-200 del
14 de abril de 2020; C-767 del 7 de enero de 2021, C-205 del 7 de mayo de 2021;
C-299 del 14 de mayo de 2022, C - 952 de 2022 del 20 de enero de 2023, C-022 de
16 de febrero de 2023 y C-362 del 16 de septiembre de 2023. Estos y otros conceptos
se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al
cual se puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacidn institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaCompraEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Carelina Quintero Gacharnd
Subdirectora de Gestian Confractual ANCP-CCE
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