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Comunicacion VYC-601-2008

En cumplimiento de los fines estatales y la satisfaccion del interés general que se
persigue con en adelantamiento del presente proceso de seleccién, comprendemos que la
entidad haya tomado ciertas decisiones que han implicado modificaciones sustanciales al
pliego de condiciones que reglan el procedimiento de contratacién, en especial respecto
de los requisitos financieros, la forma de acreditar el cumplimiento de los requisitos
técnicos y de experiencia, la inversién en el proyecto, entre otros, dentro de las facultades
y prerrogativas que le confiere a la entidad la Constitucion y la Ley.

Sin embargo, dichas modificaciones no pueden ser realizadas de forma arbitraria,
inconsulta o en contravia de los principios de la contratacién publica, ni mucho menos en
detrimento de los derechos de los particulares, por lo que acudimos a la AEROCIVIL para
gue, en consideracion de aquellos principios generales que se aplican en materia
contractual y con el fin de hacer efectivo el interés general, se prorrogue el proceso de
seleccidon o este sea suspendido durante un tiempo prudencial que le permita a los
proponentes adecuar los ofrecimientos que se encuentran en elaboracion a las nuevas
condiciones incorporadas, con el fin Unico de garantizar la satisfaccién del mencionado
interés general, y la presentacién de una propuesta que realmente se adecue a los
requerimientos de la entidad, puesto que, de no acogerse tal solicitud nos encontrariamos
ante una violacion abierta a las normas constitucionales y legales aplicables, en especial
de aquellas que establecen los principios aplicables a esta materia, como son el de
transparencia, seleccién objetiva, responsabilidad, economia, igualdad, libertad y sujecion
al Pliego de Condiciones, como lo veremos a continuacion.

Efectividad de los principios de sujecion al Pliego de Condiciones, respeto
de su naturaleza y caréacter vinculante. Libre concurrencia, igualdad de
oferentes.

Es precisamente atendiendo a los limites mencionados anteriormente, y a los cuales se
encuentra sujeta la administracion en ejercicio de sus facultades de direccién y control de
la contratacion, que se ha determinado la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones
al punto que, jurisprudencialmente, se han considerado como la ley de las partes que
intervienen en el proceso correspondiente, con caracter pleno vinculante y obligatorio para
éstas, lo que impone a la entidad publica contratante que observe rigurosamente la
denominada carga de claridad y precisidon, que aparece debidamente establecida en el
numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otras disposiciones.

Sobre dicha naturaleza vinculante del Pliego de Condiciones encontramos, entre otros
pronunciamientos, el siguiente:

“Es por esta razon que, la elaboracién del contenido de los pliegos,

impone que la entidad licitante, observe rigurosamente la
denominada carga de claridad y precision.

“(...)



“Y que debe observarse la carga de claridad y precisién en la
faccion de los pliegos de condiciones lo exige la naturaleza
juridica de los mismos que, sabido se tiene, despliegan un efecto
vinculante y normativo para los participantes dentro del proceso
de seleccién, como que las exigencias y requisitos en ellos
contenidas, constituyen los criterios con arreglo a los cuales habran de
valorarse las correspondientes ofertas, sin que sea permitido a la
entidad licitante, modificar inconsulta y arbitrariamente Ilas
exigencias en ellos dispuestas, so pena de viciar con dicho
proceder el procedimiento de seleccién.

“(..))

Esta sujeta a observar no solo la carga de claridad y precisién arriba
mencionada, amén de la legalidad, sino de la misma manera a
adecuar su conducta en un todo a los dictados del principio de la
buena fe, que adquiere relieve de particular importancia, en esta
etapa prenegocial, no pudiendo la entidad licitante, so pretexto de
la facultad de faccion unilateral de los pliegos de condiciones,
introducir en ellos, contenidos negociales, que se desatiendan el
principio de igualdad o se materialicen en disposiciones
predispuestas que puedan calificarse como abusivas, vejatorias o
Leonidas”. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 3 de
mayo de 1999) (Subrayado)

En igual sentido encontramos el fallo del 3 de febrero de 2000, en el cual la Seccién
Tercera del Consejo de Estado sefial6:

“Para la Sala tal como lo sefiala la doctrina, la naturaleza juridica de los
pliegos de condiciones o términos de referencia que elabora la
administracion publica para la contratacibn de sus obras, bienes o
servicios, esta claramente definida en tanto son el reglamento que
disciplina el procedimiento licitatorio de seleccion del contratista y
delimita el contenido y alcance del contrato, al punto que este
documento regula el contrato estatal en su integridad, estableciendo
una perspectiva juridica de obligatorio cumplimiento para la
administracion y el contratista particular (...) De ahi el acierto de que se
tenga como la ‘ley del contrato’.

“(..))

Dada la trascendencia de los pliegos de condiciones en la
actividad contractual, la normatividad en materia pasada y
presente, enfatiza que todo proceso de contratacion debe tener
previamente unas condiciones claras, expresas y concretas que
recojan las especificaciones juridicas, técnicas y econdémicas a
gue hayan de acomodarse la preparacion de las propuestas y el
desarrollo del contrato.



“(...)". (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de febrero
de 2000) (Subrayado)

Adicionalmente a esta limitante del ejercicio de las facultades de direccién y control en
cabeza de la entidad publica contratante, también se encuentra el limite que impone los
derechos de los administrados, incluyendo dentro de tal afirmacion aquellos interesados
en participar en el proceso de contrataciéon correspondiente’, de alli que se aplique en
ésta materia principios como el de libertad e igualdad en la concurrencia de los oferentes,
principios que tienen relaciéon de medio a fin para la efectividad de aquellos de expresa
configuracion legislativa, como son los principios de transparencia y el de seleccion
objetiva.

Sin embargo, sin encontrar las razones juridicas o facticas que justifiguen la posicion
asumida por la AEROVICIL, ante la negativa a acceder a la reiterada solicitud por parte de
un nuamero significativo de los interesados en participar en el proceso de seleccién de la
referencia, con el fin de ampliar o suspender el proceso de seleccién en tanto se han
realizado modificaciones sustanciales al Pliego de Condiciones a través de continuos
Adendos, especialmente los Adendos No. 4 y 5, con muy poco tiempo para considerar los
mismos e integrar a la elaboracién de las propuestas los cambios incorporados al Pliego,
puesto que las modificaciones, que en su mayoria tienen que ver con las especificaciones
técnicas y la acreditacion de los requisitos técnicos y de experiencia, han incorporado
cambios de tal relevancia que inclusive la estructura financiera del proyecto debe ser
reconsiderada, y en cuanto a los medios para acreditar los requisitos técnicos y de
experiencia se esta haciendo nugatorio el principio y derecho a la libre concurrencia de
proponente y en condiciones de igualdad, si tenemos en cuenta que la modificacién
realizada a través del Adendo No 05 implica una regla practicamente de imposible
cumplimiento para aquellos proponentes o integrantes de un proponente plural, personas
naturales o juridicas extranjeras, sin que exista, como se exige constitucionalmente
(articulo 13 Constitucion Politica) una justificacién para el trato diferente aplicando el
debido juicio de proporcionalidad, pues la aplicacion de ésta norma, que genera un trato
diferente entre aquellos que se encuentran en igualdad de condiciones, no se encuentra
justificada por un fin o principio de mayor jerarquia.

En relacién con los principios de igualdad y libertad de concurrencia, entre otros fallos
encontramos la sentencia de 19 de julio del 2001 a través de la cual se preciso:

! Articulo 26 Ley 80 de 1993.- Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:
1. Los servidores pablicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacién,
a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que pueden verse afectados por la ejecucion del contrato.

“(...)". (Subrayado)



“Son por tanto elementos fundamentales del proceso licitatorio: la libre
concurrencia, la igualdad de los oferentes y la sujecion estricta al
pliego de condiciones?.

La libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de
todas las personas o sujetos de derecho interesados en contratar
con el Estado, mediante la adecuada publicidad de los actos previos o
del llamado a licitar. Es un principio relativo, no absoluto o irrestricto,
porque el interés publico impone limitaciones de concurrencia relativas,
entre otras, a la naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad
del oferente.

La igualdad de los licitadores, presupuesto fundamental que
garantiza la seleccién objetiva y desarrolla el principio de
transparencia que orienta la contratacion estatal, se traduce en la
identidad de oportunidades dispuesta para los sujetos
interesados en contratar con la Administracion.

Y la sujecién estricta al pliego de condiciones es un principio
fundamental del proceso licitatorio, que desarrolla la objetividad
connatural a este procedimiento, en consideracién a que el pliego es
fuente principal de los derechos y obligaciones de la administracion y
de los proponentes.

En efecto, el pliego de condiciones estd definido como el
reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio de seleccion
del contratista y delimita el contenido y alcance del contrato.

Es un documento que establece una preceptiva juridica de obligatorio
cumplimiento para la administracion y el contratista, no solo en la etapa
precontractual sino también en la de ejecucién y en la fase final del
contrato. °

Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del
principio de transparencia y del deber de seleccion objetiva del
contratista, el pliego determina, desde el comienzo, las
condiciones claras, expresas y concretas que revelan las
especificaciones juridicas, técnicas y econdOmicas, a que se
someterd el correspondiente contrato.

Los pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato;
son la fuente de derechos y obligaciones de las partes y elemento
fundamental para su interpretacién e integracion, pues contienen

2 para Dromi, son principios juridicos esenciales de la licitacién los dos primeros (Licitacion Publica, pag.
134); para Enrique Sayagués Laso, son elementos fundamentales los dos Ultimos (Tratado de Derecho
Administrativo, tomo |. Montevideo 1963; pag. 553.).

% Asi lo ha precisado la Sala en abundantes providencias, entre otras, las sentencias 10399 del 3 de febrero de
2000 y 12344 del 3 de mayo de 1999.



la voluntad de la administracion a la que se someten los
proponentes durante la licitacion y el oferente favorecido durante
el mismo lapso y, més alld, durante la vida del contrato.

“(...)

Como quedd sefalado a propdsito de la consagracion legal del
principio de transparencia y del deber de seleccion objetiva, la
Administracion esta obligada constitucional (art. 13 C.P.) y legalmente
(art. 24, 29 y 30 ley 80 de 1993) a garantizar el derecho a la igualdad
de los oferentes o competidores.

Por virtud de esta garantia, todos los sujetos interesados en el
proceso de licitacion han de estar en idénticas condiciones, y
gozar de las mismas oportunidades, lo cual se logra, segun la
doctrina, cuando concurren los siguientes aspectos:

1) Las condiciones deben ser las mismas paratodos los
competidores.

2) Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas
parala Administracion.

“(...)". (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de julio
de 2001) (Subrayado)

Es de tal importancia los principios de libre concurrencia, igualdad de los oferentes y
sujecion al Pliego de Condiciones, que la doctrina se ha pronunciado sobre dicho tema
dando relevancia a la obligatoriedad a cargo de la administracion publica en su calidad de
contratante de hacerlos efectivos.

Asi encontramos que en palabras de Dromi, el pliego de condiciones es:

“El conjunto de clausulas formuladas unilateralmente por el licitante
gue especifican el suministro, obra o servicio que se licita (objeto); las
pautas que regirdn el contrato a celebrarse; los derechos y
obligaciones de oferentes y co - contratante (relacion juridica) y el
mecanismo procedimental a seguir en la preparacién y ejecucion del
contrato (procedimiento).”

En cuanto al principio de igualdad, el tratadista Roberto Dromi, citando a Fiorini y Mata,
precisa que el trato igualitario se traduce en una serie de derechos en favor de los
oferentes, cuales son:

“1) Consideracién de su oferta en competencia con la de los demas

* Roberto Dromi, “La licitacion Publica”, Editorial Astrea; Tercera impresion, pagina 194.



concurrentes; 2) respeto de los plazos establecidos para el desarrollo
del procedimiento; 3) cumplimiento por parte del Estado de las
normas positivas que rigen el procedimiento de elecciéon de co -
contratante; 4) inalterabilidad de los pliegos de condiciones; 5)
respeto del secreto de su oferta hasta el acto de apertura de los
sobres; 6) acceso a las actuaciones administrativas en las que se
tramita la licitacion; 7) tomar conocimiento de las demas ofertas
luego del acto de apertura; 8) que se le indiquen las deficiencias
formales subsanables que pueda contener su oferta; 9) que se lo invite
a participar en la licitacion que se promueve ante el fracaso de otra
anterior.

Como vemos, la referida igualdad exige que, desde el principio del
procedimiento de la licitacién hasta la adjudicacién del contrato, o
hasta la formalizacion de éste, todos los licitadores u oferentes se
encuentren en la misma situacién, contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas.”™

En relacién con la igualdad entre los oferentes, Marienhoff preciso:

“La licitaciéon debe respetar el principio de que todos los
licitadores u oferentes se hallen en pie de ‘igualdad’. Tal
exigencia constituye una nocidn racional que fluye de la propia
esenciay razén de ser de la licitacion, siendo insito a ella.

Para lograr su finalidad, la licitacion debe reunir ese carécter de
‘igualdad’, pues ésta excluye o dificulta la posibilidad de una
colusién o connivencia entre algun licitador y oferente y la
Administracion Publica que desvirtien el fundamento ético
sobre el cual descansa la licitacion y que, junto con los
requisitos de ‘concurrencia’ y ‘publicidad’, permite lograr que el
contrato se realice con quien ofrezca mejores perspectivas para
el interés publico.

La referida ‘igualdad’ exige que, desde un principio del procedimiento
de la licitacibn hasta la adjudicacion del contrato, o hasta la
formalizacion de éste, todos los licitadores u oferentes se encuentren
en la misma situacidon, contando con las mismas facilidades y
haciendo sus ofertas sobre bases idénticas.”

No es claro que una vez la entidad ha introducido modificaciones al Pliego y a las reglas
contenidas en éste, de tal relevancia que inclusive podrian conllevar a una indebida
utilizacion de las reglas de evaluacion establecidas, como lo veremos mas adelante, no
acceda, en procura de la efectividad de los principios, deberes y derechos
constitucionales aplicables en materia contractual, conforme al argumento que hemos

> Roberto Dromi, “La licitacién Publica”, Editorial Astrea; Tercera impresion, pagina 137.
® Miguel S. Marienhoff; Tratado de Derecho Administrativo; tomo 111 A; tercera edicion actualizada; Buenos
Aires, 1992; pags. 203 y 204.



expuesto, a la solicitud de ampliar el plazo en seis (6) dias habiles de conformidad con lo
establecido en el inciso 2° numeral 4° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual,
legalmente es admisible puesto que se suma a la primera ampliacién realizada, o de ser
necesario, teniendo en cuenta que las modificaciones han incorporado cambios
relevantes y sustanciales a las especificaciones y reglas de caracter técnico, suspender el
proceso por un término prudencial que les permita a los proponentes, en cumplimiento de
lo establecido en el literal b) del numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, presentar
ofrecimientos objetivos, claros y completos que conduzcan al cumplimiento efectivo de los
fines estatales perseguidos con el presente proceso de contratacion, mas adn si tenemos
en cuenta que es evidente que los requerimientos técnicos que ha impuesto la entidad, de
conformidad con la realidad del sector, solo pueden ser cumplidos con la concurrencia de
un oferente o integrante de un proponente plural extranjero.

Con fundamento en los argumentos que han sido expuestos, con el fin Unico y exclusivo
de hacer efectivos los fines estatales, el interés general perseguido con el presente
proceso de contratacion, los principios y reglas aplicables en ésta materia, especialmente
las que han sido expuestas y aquella contenida en el numeral 2° del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, en virtud del cual las normas de los procedimientos contractuales se
interpretardn de tal manera que no den ocasién a seguir tramites distintos y adicionales a
los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de la
inobservancia de los requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias, es que
se solicita a la AEROCIVIL la ampliacion o suspension del proceso en los términos
expuestos anteriormente, teniendo en cuenta que, como quedo expuesto, con las
modificaciones sustanciales que se han realizado al Pliego de Condiciones y la fecha de
cierre como estéa establecida no se podran alcanzar el fin estatal Gltimo perseguido pues,
como lo impone la realidad, el proceso no va a contar con la participacién de todos
aquellos proponentes que ofrezcan la posibilidad convenientes que se adecuen a los
intereses de la administracion publica y que le permitan escoger, con objetividad, entre un
amplio abanico de propuestas, la que mas convenga, asi como, se verian completamente
ineficaces los principios establecidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica, en
tanto establece que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, funciéon administrativa que tiene entre sus
mecanismos el de la contratacion estatal, la cual, por ende, se encuentra también al
servicio del interés general, persigue el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellos en la consecucion de dichos fines, tal como
lo preceptua el articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

La Aerocivil no acepta la solicitud de ampliar el plazo de la licitacion ni de decretar
Su suspension.

De conformidad con el articulo 30, numeral 5 de la ley 80 de 1993, las entidades
estatales pueden prorrogar del plazo de la licitacion por un término no mayor a la
mitad del inicialmente fijado. Cabe resaltar que, en el caso que nos ocupa, la
Aerocivil dio apertura a la licitacion el dia 17 de octubre de 2007 y su cierre inicial
estaba previsto para el 17 de diciembre de 2007. Mediante Adendo No. 2, la Aerocivil
modifico el plazo de la licitacion hasta por el término maximo permitido por la ley,



disponiendo asi su cierre para el dia 17 de enero de 2008, resultado de prorrogar en
un 50% el plazo inicial, acatando asi la disposicién legal antes mencionada. De lo
anteriormente explicado, resulta que la entidad estatal no tiene ya la posibilidad
legal de adicionar o ampliar nuevamente el plazo de la licitacion.

En cuanto a la suspension, ésta debe considerarse ciertamente como excepcional y
para aquellos eventos en los que se identifigue una anormalidad en el buen
desarrollo del proceso licitatorio que sea necesario corregir. En consecuencia, si el
proceso se desarrolla en cumplimiento de los principios de libre concurrencia,
transparencia, economia y responsabilidad, de conformidad con los postulados de
la Ley 80 de 1993, y de aquellos otros que rigen la funcién administrativa, no
existiria una justificacion para la suspensién. Para la Aerocivil es claro que el
presente proceso licitatorio se ha desarrollado de conformidad con la Ley 80 de
1993 y con los principios que la rigen y, por consiguiente, no se encuentra una
justificacion legal o factica para que la entidad pueda proceder a decretar la
suspension del proceso.

La Aerocivil no ha introducido modificaciones al pliego de condiciones que hayan,
de cualquier forma, implicado modificaciones sustanciales a las reglas que regulan
el proceso licitatorio. No lo ha hecho tratandose de los requisitos financieros
exigidos, los que no se han modificado desde el inicio mismo del proceso, ni lo ha
hecho sobre la forma de acreditar el cumplimiento de los requisitos técnicos y de
experiencia, la que se ha conservado igual desde el inicio, ni lo ha hecho respecto
de los montos de inversién requeridos por el proyecto.

La Aerocivil manifiesta que, en contra de lo que afirma el solicitante, no existe en el
pliego de condiciones unaregla de imposible cumplimiento y ademas es enfatica en
afirmar que, durante todo el proceso, ha garantizado a todos los adquirentes del
pliego la libre concurrencia y la igualdad sin incurrir en discriminaciones de ningun
tipo.

La Aerocivil no comparte la afirmacion del solicitante en el sentido que el pliego de
condiciones y las reglas contenidas en éste podrian conllevar a una indebida
utilizacion de las reglas de evaluacién establecidas. La carga de la claridad y
precision, a la que se ha referido el Consejo de Estado, ha sido observada
plenamente por la entidad en este proceso licitatorio para lo cual se han incluido en
el pliego de condiciones reglas que aseguran a todos y cada uno de los
proponentes una seleccién transparentes, objetiva y sin distorsiones de cualquier
tipo.



