Bogota D.C, 29 de agosto de 2017

Seiores
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Ciudad

Asunto: Observaciones al informe preliminar

De acuerdo al informe de evaluacién publicado por la entidad nos permitimos realizar las
siguientes observaciones:

1. OBSERVACION GENERAL AL INFORME

De acuerdo al numeral 3.1 “EVALUACION OFERTA ECONOMICA” el cual sefiala que “En
concordancia con lo establecido en el Decreto 1082 de 2015 que reglamenté la Ley 1150
de 2007, cuando de conformidad con la informacidn a su alcance, la Entidad estime que el
valor de una oferta resulta artificialmente bajo, requerird al oferente para que explique las
razones que sustenten el valor por él ofertado...””, le solicitamos a la entidad revaluar los
ofrecimientos realizados por cada uno de los siguientes proponente:

GRUPO ONE MEDIO PORCENTAJE DE DESCUENTO PORCENTAJE DE COMISION
SAS POR MEDIO
1. ELTIEMPO 10% 0,01%
2. ELESPECTADOR 80%
3. LA REPUBLICA 80%
UNION
TEMPORAL MEDIO PORCENLZJ: aEEglEZCUENTO PORCENTAJE DE COMISION
BIG MEDIA 1. ELTIEMPO 51% 1%
PUBLICIDAD
SAS 2.EL ESPEFTADOR 78%
3. LA REPUBLICA 78%
yuiu MEDIO PORCENTAJE DE DESCUENTO PORCENTAJE DE COMISION
PUBLICIDAD Y POR MEDIO
ENTRETENIMIE 1. ELTIEMPO 45% 0%
NTO S.A.S 2. ELESPECTADOR 65%
3. LA REPUBLICA 85%

De acuerdo a los ofrecimientos del proceso pasado NumeroVJ-OC-SA-001-2016, la
entidad adjudica el contrato derivado del proceso mencionado al proponente YUJU
PUBLICIDAD Y ENTRETENIMIENTO S.A.S, quien realizé el siguiente ofrecimiento



PORCENTAIJE DE DESCUENTO POR

MEDIO MEDIO PORCENTAJE DE COMISION
PROPONENTE 9: YUJU PUBLICIDAD
Y ENTRETENIMIENTO S.A.S. 1. ELTIEMPO 30%
2. EL ESPEICTADOR 60% 0.5%
3. LA REPUBLICA 70%
4. PORTAFOLIO 40%

De acuerdo a lo anterior, se genera un precedente donde el porcentaje mas alto para
cumplir el contrato sin generar desequilibrio econémico es del 70%, con el cual
entenderiamos se cubre los costos minimos en los que incurriria el proponente
adjudicatario como:

* Pdliza del contrato

e |ICA
e 4X 1000
* Personal

* Factor de calidad propuesto (Estudio de medicién o estudios pretest o postest)

Ahora bien, le solicitamos a la entidad definir que entiende por precio artificialmente alto,
y si acaso un porcentaje superior de 70% no se podria definir como tal?, en este orden de
ideas para el afo 2018 el ofrecimiento estard sobre el 90% y para el 2019 estard sobre
100%7?, entendemos que los ofrecimientos son responsabilidad del proponente, pero de
acuerdo con la sentencia CE SIll E 17783 DE 2008 la entidad también tiene una
corresponsabilidad debe “examinar las propuestas detalladamente, compararlas,
consultar los precios del mercado y establecer si los ofrecidos se encuentran en
consonancia con aquellos, e igualmente, para examinar los estudios y deducciones a que
han llegado los consultores o asesores de la entidad al hacer la evaluacion de las ofertas,
todo ello con el objetivo de seleccionar la oferta mds favorable al interés publico y al
cumplimiento de los cometidos estatales”; Ahora bien, los ofrecimientos realizados nos
son concordantes con los precios del mercado y genera desequilibrio econédmico para el
proponente, una vez que si se otorga mas alla del tope del porcentaje ofrecido por los
medios, mas una comisiéon del 1% esto quiere decir que antes de IVA la rentabilidad es:
$3.781.513, valor que no cubre los gatos administrativos minimos como:

Valor del contrato $ 450.000.000
Comisién 1% $ 4.500.000
ICA ( 9,66x1000) $ 40.500
4 X1000 $ 1.800.000
Pdliza $ 500.000
Estudios adicionales | $ 3.000.000
Total S 5.340.500
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

Sefiala el numeral 6 del articulo 26 de la Ley 80, que los contratistas responderan cuando
formulen propuestas artificialmente bajas para obtener la adjudicacién de los contratos.

En una conferencia programada por el canal institucional donde, a través de la Escuela
Superior de la Administracién Publica (ESAP) y con apoyo de los organismos de control del
Estado, se pretendid capacitar a los colombianos en la reforma de la Ley 80 de 1993, que
surgio con la expedicidon de la Ley 1150 de 2007, se plantea durante el evento y luego de
una pregunta presentada por el Doctor GERMAN LOZANO en su calidad de Secretario
Juridico de la Gobernacidn de Cundinamarca, que interrogaba al expositor acerca de cual
era el criterio para determinar lo que se entiende por propuesta artificialmente baja; se
sefialéd en su momento que la propuesta artificialmente baja es aquella que esta por
debajo del promedio de los precios de mercado.

Al respecto consideramos que la respuesta se queda corta por cuanto si bien puede ser
gue la propuesta esté por debajo del promedio de los estudios de mercado, écudl seria el
limite hacia abajo para poder eliminar una oferta que consideramos se presenta en esas
condiciones? Por lo anterior, creemos que el criterio de propuesta artificialmente baja
requiere de una profundizacién para determinar desde el punto de vista legal cémo se
llega a su definicion.

ANTECEDENTES

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de responsabilidad, nos remite
por primera vez al concepto de propuesta artificialmente baja, cuando en el numeral 6
sefiala:

Los contratistas responderdn cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones
econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propdsito de obtener la
adjudicacién del contrato.

Esta norma descalifica el comportamiento de aquel oferente que con la intencién de
obtener la adjudicacién de un proceso de seleccidn decide ofrecer un precio que se
encuentra por fuera de su propio interés, el cual de acuerdo, como lo preveia el articulo
3.2 de la Ley 80 de 1993, corresponde a la obtencién de la utilidad esperada. Cuando se
sacrifica esta utilidad, pero incluso se llega al punto de pérdida porque afecta su propio
patrimonio, en este caso nos encontramos ante una primera aproximacion al concepto de
propuesta artificialmente baja. Como la norma habla de responsabilidad y ella parte de un
juicio de valor —con el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato— creemos que lo
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gue castiga el legislador es la mala fe del oferente que al obtener la adjudicacion del
contrato en estas condiciones, exige con posterioridad la reparacién de perjuicios
producto del desequilibrio econdmico del contrato que le ocasiona una oferta lesiva para
sus propios intereses, y asi sea por su propia culpa, hay un principio del derecho que
indica que el Estado no se puede enriquecer a costa del particular, lo cual no excluye que
pueda ser investigado penalmente por la conducta descrita.

Derivado de la consagracién de esta norma que preveia la responsabilidad del contratista
cuando él mismo, para lograr la adjudicacién del contrato presentara una oferta
artificialmente baja, las entidades estatales para evitar que se presentaran propuestas en
estas condiciones, decidieron incluir dentro de los pliegos de condiciones y términos de
referencia lo que se han denominado “pisos” asociados a determinar margenes dentro del
presupuesto oficial destinado para financiar el proyecto por debajo de los cuales se
consideraba que era una propuesta artificialmente baja y ello generaba su rechazo.

Si bien no tenemos antecedentes para sefialar que las entidades estatales realizaban
estudios técnicos para ser muy exactos en no rechazar ofertas por un mal calculo en dicho
porcentaje, lo cierto es que esta medida en nada era lesiva para los interesados en
participar en el proceso de seleccidn, pues si le aplicdramos el modelo de analisis que
integra el juicio de proporcionalidad con el test de igualdad , llegariamos a la conclusiéon
que la medida — evitar propuestas artificialmente bajas— es razonable para proteger un
valor constitucional superior como es el interés general, el cual debe sacrificar un derecho
fundamental como es el derecho a la igualdad en relacion con la libre competencia
econdmica, derecho de aquellos que presentando una propuesta artificialmente baja
(propuesta por debajo del porcentaje establecido en los pliegos de condiciones) no se les
debia permitir su derecho de participacién y deberian quedar excluidos del proceso de
seleccion correspondiente, porque pondrian en riesgo los intereses del Estado cuando una
vez adjudicado el contrato reclamaran desequilibrio econémico del mismo.

¢Como hacian las entidades estatales para calcular este porcentaje? Este interrogante se
resolvia con la realizacion de los estudios previos o cdlculo de precios de mercado de que
habla el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 (modificada por el articulo 87 de
la ley 1474 de 2011), en concordancia con el articulo 3.2, el cual reconocia que los
particulares persiguen con la celebracién del contrato la “obtencién de utilidades cuya
protecciéon garantiza el Estado”, entonces dichos estudios deberian comprender la
obtencién de un porcentaje del contrato asociado a la utilidad esperada por el contratista
donde se le llegase a adjudicar el contrato.
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CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, el concepto de propuesta artificialmente baja para garantizar
gue no ponga el riesgo el cumplimiento de las obligaciones contractuales en caso de
adjudicarse (art. 2.2.1.1.2.2.4 del Decreto 1082 de 2015), es aquella oferta econémica que
se encuentra por debajo del promedio de precios de mercado pero que ha superado el
punto de no pérdida (num. 1 art. 5.2 Ley 80 de 1993), en donde el oferente si se le llega a
adjudicar el contrato, se veria lesionado en su patrimonio, pues implicaria su
empobrecimiento.

Que no se ponga el riesgo el cumplimiento de las obligaciones contractuales en caso de no
adjudicarse, se encuentra asociado a varios eventos:

1. En primer lugar que se ponga en riesgo la calidad del objeto contratado cuando al
ejecutarse el contrato, el contratista para no perder como consecuencia de una oferta
artificial, pretenda colocar bienes de menor calidad de la ofrecida con el fin de evitar la
pérdida en su patrimonio, con lo cual, si el sistema de control y vigilancia del contrato
opera generaria el incumplimiento de obligaciones a cargo del contratista.

2. En segundo lugar que durante la ejecucidon del contrato el contratista alegue
rompimiento de la ecuacion contractual y promueva una reclamacion ante la entidad
contratante, con el riesgo para el Estado de que esté obligado a reparar por aplicacién del
articulo 90 de la Constitucidn Politica, que indica que el Estado respondera
patrimonialmente, por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accién u omisién de las autoridades publicas. ¢Por qué responderia el Estado por el daino
antijuridico? porque actua con negligencia y descuido al permitir adjudicar una oferta por
debajo del punto de no pérdida y quedara obligado a reparar el dafio, y al ser una
conducta calificada con culpa grave puede dar lugar a la accién de repeticién prevista en la
Ley 678 de 2001.

Por ultimo, le solicitamos a la entidad reevaluar su decisién.
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