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Bogoté D.C. RAD: 12-224420- -6-1 FECHA: 2013-03-05 16:05:50
DEP: 10 OFICINA ASESORA EVE: SINEVENTO
JURIDICA
TRA: 113 DP-CONSULTAS FOLIOS: 4
ACT: 440 RESPUESTA

10

Doctor

JUAN CARLOS BOTERO.
Calle 100 9A-65, oficina 302
BOGOTA D.C.--COLOMBIA

Asunto: Radicacion: 12-224420- -6-1
Tramite: 113
Evento:
Actuacion: - 440
Folios: 4

Estimado(a) Doctor:

Con el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, damos respuesta a su comunicacién radicada en
esta Entidad con el nimero de la referencia, en los siguientes términos:

1. Consulta

Se solicita un concepto de la entidad, sobre precios artificialmente bajos, solicitando
colaboracion para poner en alerta a la entidad convocante del proceso de licitacion, el
ICBF, al que se refiri6 en su consulta y en el cual, segun el peticionario, se oferté un
precio a todas luces ficticio, Gnicamente con la intencion de obtener un buen resultado
en la licitacion, dejando de un lado los principios de buena fe y sana competencia.
Ilguaimente, afirma que algunas de las conductas que se dieron en ese proceso
lictatorio pueden atentar contra la Ley 842 de 2003 (por la cual se modifico la
reglamentacion del ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines y de sus
profesiones auxiliares y se adopté el Codigo de Etica Profesional) y el Cédigo de Etica
para el ejercicio de la Ingenieria en general y sus profesiones auxiliares y afines.
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2. Respuesta

De acuerdo con las atribuciones conferidas por mandato legal a esta Superintendencia,
en particular por el Decreto 4886 de 2011, corresponde a esta entidad, entre otras
funciones, velar por el cumplimiento de las normas sobre proteccién al consumidor,
proteccion de la competencia, administrar el sistema nacional de la propiedad
industrial, asi como tramitar y decidir los asuntos relacionados con la misma, y conocer

y decidir los asuntos jurisdiccionales en materia de proteccion al consumidor y
competencia desleal.

Asi, dentro de las funciones de esta entidad no se encuentra la de vigilar el
cumplimiento de las normas de contratacién estatal o absolver consultas sobre la
aplicacion de las normas de contratacion. Dicha funcién la tiene asignada la Unidad
Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, en virtud del articulo 3, numeral 5, del Decreto 4170 de 2011. Tampoco le
compete a la Superintendencia de Industria y Comercio investigar y sancionar a las
entidades por inobservancia de la normativa de contratacion, pues se trata de
funciones propias de la Procuraduria General de la Nacion (Ley 734 de 2002), en el
ambito de la responsabilidad disciplinaria, y de las Contralorias Delegadas para la
Vigilancia Fiscal, en el de la responsabilidad fiscal (Decreto 4170 de 2011).

Sin embargo, como entidad publica, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene
el deber de ajustarse a la ley en su actividad de contratacion, razén por la cual le
podemos informar que el procedimiento que seguimos en caso de detectar un precio
artificialmente bajo en nuestras licitaciones publicas corresponde al tenor del articulo
2.2.10 del Decreto 734 de 2012, por medio del cual se reglamenté el Estatuto General

de Contratacién de la Administracion Publica, respecto al tratamiento de las ofertas con
valor artificialmente bajo:

“Articulo 2.2.10. Oferta con valor artificiaimente bajo. Cuando de conformidad con la
informacién a su alcance la entidad estime que el valor de una oferta resulta
artificialmente bajo, requerira al oferente para que explique las razones que sustenten el
valor por €l ofertado. Analizadas las explicaciones, el comité asesor de que trata el
paragrafo 2° del articulo-anterior, recomendara el rechazo o la continuidad de la oferta
en el proceso, explicando sus razones.

Procedera la recomendacion de continuidad de la oferta en el proceso de seleccién,
cuando el valor de la misma responde a circunstancias objetivas del proponente y su
oferta, que no ponen en riesgo el proceso, ni el cumplimiento de las obligaciones
contractuales en caso de que se adjudique el contrato a dicho proponente.

Paragrafo 1°. En desarrollo de lo previsto en el presente articulo, la entidad contratante
no podra establecer limites a partir de los cuales presuma que la propuesta es artificial.
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Paragrafo 2°. En una subasta inversa para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, sélo sera aplicable por la
entidad lo previsto en el presente articulo, respecto del precio final obtenido al término
de la misma. En caso de que se rechace la oferta, la entidad podra optar de manera
motivada por adjudicar el contrato a quien haya ofertado el segundo mejor precio o por
declarar desierto el proceso. En ningun caso se determinaran precios artificialmente
bajos a través de mecanismos electrénicos o automaticos.”

Sobre la determinacion de los precios artificialmente bajo, es claro que las entidades
publicas no pueden incluir en sus pliegos de condiciones reglas que limiten la libre
competencia de los proponentes y les impida ofrecer un mejor precio, porque una
actuacion en este sentido vulneraria el principio de economia consagrado en el articulo
209 de la Constitucién Politica y los articulos 23 y 29 de la Ley 80 de 1993. Al respecto

se pronuncio la Contraloria General de la Republica, mediante concepto 18202 del 26
de marzo de 2012:

"De otra parte, nos parece oportuno aclarar que antes de la entrada en vigencia de la
Ley 1150 de 2007, algunas entidades estatales justificaban la inclusién de un limite a la
posibilidad de bajar los precios de las ofertas en los procesos de selecciéni5,
sefialando que con dicha limitacién, se estaba evitando la presentacion de “ofertas
artificialmente bajas”, que luego pondrian en riesgo la ejecucion del contrato adjudicado.

Esta practica impedia a los oferentes la libre competencia, y a las entidades estatales
que la utilizaban, no les permitia beneficiarse econémicamente de dicha competencia,
contratandose en algunos casos por fuera de los “precios de mercado”, como
consecuencia de un inexistente o distorsionado estudio de mercado, que no se corregia
dentro del proceso de seleccion, porque los proponentes no podian ofertar los precios
reales de mercado, debido a que estaban por debajo del limite -porcentaje del
presupuesto oficial estimado- establecido como tope maximo hasta el que se podia
bajar el precio de las ofertas.

Esta practica perdi6 justificacion con la entrada en vigencia del Decreto 2474 de 2008,
porque en su articulo 13, establecié que cuando dentro de un proceso de seleccién la
entidad contratante estime que el valor de una oferta es artificialmente bajo, debe
requerir al oferente para que explique o soporte el valor ofertado, antes de tomar la
decision de rechazar o de permitir su continuidad en el proceso.

Asi las cosas, a partir de la entrada en vigencia de ésta norma, las entidades estales
NO pueden rechazar una oferta, solo por el hecho de se encuentre por debajo de un
limite fijado, respecto del presupuesto oficial estimado, con el argumento de que se trata
de una “oferta artificialmente baja’, porque es posible que “circunstancias objetivas del
proponente y de su oferta’, le permitan justificar que puede competir con un menor
precio, sin que se ponga en riesgo la ejecucion del contrato.
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Finalmente, correspondera al comité asesor recomendar el rechazo o continuidad de la
oferta en el proceso, explicando sus razones, y teniendo como criterios para su
decision: (1) Que existan circunstancias objetivas —probadas- del proponente y/o de la

oferta, que justifiquen el menor valor; y (2) Que no se ponga en riesgo el cumplimiento
de las obligaciones del contrato.

15 [Se establecia que las ofertas no podian ser inferiores a un porcentaje determinado del presupuesto
oficial estimado].”

En materia de libre competencia, eventualmente y previa investigaciéon, un precio
artificialmente bajo podria constituir un abuso de posicion dominante basado en la

causal 1 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, referida a la figura de precios
predatorios:

“... cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes
conductas:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto
eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos:".

El ostentar posicion de dominio en un mercado no constituye por si sola infraccion
alguna a las normas de libre competencia. Es el abuso de la misma el que puede
constituir una practica anticompetitiva. Asi, para que se pueda hablar de abuso de
posicion dominante, la empresa de la que se predica dicho abuso efectivamente debe
ostentar dicha posiciéon dentro del mercado, de tal suerte que para establecer si hay
abuso es preciso determinar la existencia efectiva de la posicion dominante.

Si requiere mayor informacién sobre el desarrollo de nuestras funciones y sobre las

normas objeto de aplicacion por parte de esta entidad, puede consultar nuestra pagina
en Internet, www.sic.gov.co. :

Atentamente,

—Wi BURGOS DURANGO
Jefe Oficina Asesora Juridica—

Elaboré: Claudia Bohérquez
Revisé: William Burgos
Aprobé: William Burgos
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