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“POR LA CUAL SE ORDENA LA TERMINACION UNILATERAL DE LA ORDEN DE COMPRA No. 46786
DE 2020”

LA DIRECTORA GENERAL DE PARQUES NACIONALES NATURALES DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades que le confiere el Decreto 3572 de 2011 y en especial las conferidas por la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2012, el Decreto 1082 de 2015 y demas normas concordantes y afines y,

CONSIDERANDO:

Que el articulo 1 del Decreto 3572 de fecha 27 de septiembre de 2011, crea la Unidad Administrativa
denominada Parques Nacionales Naturales de Colombia, del orden nacional, sin personeria juridica, con
autonomia administrativa y financiera, con jurisdiccion en todo el territorio nacional en los términos del articulo
67 de la Ley 489 de 1998. La entidad estara encargada de la administracion y manejo del Sistema de Parques
Nacionales Naturales y la coordinacion del Sistema Nacional de Areas Protegidas.

Que la Subdireccién Administrativa y Financiera de Parques Nacionales Naturales de Colombia a través del
Grupo de Procesos Corporativos adelanto6 el evento de cotizacion No. 82138, el cual tiene por objeto “Cubrir
los tiquetes de las comisiones del nivel central” y cuyo presupuesto fue por la suma de $889.559.446.

Que el evento en cuestion se publicé el dia 10 de marzo de 2020, teniendo como fecha fin el 17 de marzo del
mismo afio a las 17 horas.

Que una vez cerrado el evento, la Entidad procedi6 a verificar las propuestas de todos los participantes con el
fin de seleccionar al proveedor que ofertara la menor Tarifa Administrativa total Ponderada como lo establece
la “Guia para comprar en la Tienda Virtual del Estado Colombiano a través del Acuerdo Marco de suministro
de Tiquetes Aéreos II”.

Que en la seleccién del proveedor cuya Tarifa Administrativa total Ponderada fuera la menor, la entidad evi-
denci6 que los proveedores “Union Temporal Novatours - Visiéon Tours 05 — 2018, Subatours S.A.S., Recio
Turismo S.A. y, Festivaltours S.A.S.”, presentaron ofertas cuyos valores se consideran artificialmente bajos,
por lo cual y en cumplimiento del articulo 2.2.1.1.2.2.4 del Decreto 1082 de 2015, Parques Nacionales Natura-
les de Colombia requirié el dia 17 de marzo de 2019 después de la hora de cierre del evento mediante correo
electrénico a los oferentes mencionados anteriormente para que explicasen las razones que sustentaban los
valores ofrecidos.

Que, de la solicitud de aclaraciéon mencionada, los cuatro proveedores requeridos respondieron a la misma,
expresando las razones que les permitian presentarse a este evento con esos precios, las cuales fueron
aceptadas por la Entidad, por lo cual continué con la seleccion del proveedor que suministrara los tiquetes
aéreos al Nivel Central de Parques Nacionales Naturales de Colombia.

Que posterior a ello, la entidad evidencié un empate entre la tarifa administrativa total ponderada de la Union
Temporal Novatours - Vision Tours 05 — 2018 y Subatours S.A.S., cuyas tarifas fueron de $0, por lo que se
recurrié a lo estipulado en el numeral 6.6 del acuerdo marco de precios de suministro de Tiquetes Aéreos |l
que dice: “En caso de empate la Entidad Compradora agotaré los factores de desempate establecidos en los
numerales 1 al 4 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015 (...).




Resolucion No. 0175 DEL: 05 DE JUNIO DE 2020 Hoja No. 2

-~

“Por la cual se ordena la terminacion unilateral de la orden de compra No. 46786 de 2020

Que Parques Nacionales procedi6é a descargar los documentos de los dos proveedores empatados, con los
cuales se presentaron al proceso CCENEG-008-1-2018 en Secop |l para la operacién primaria y el informe de
evaluacioén realizado por Colombia Compra, esto es, para la adjudicacién del acuerdo marco de precios.

Que realizado lo anterior, la entidad aplicé los criterios de desempate persistiendo el mismo para el primer y
segundo criterio.

Que al aplicar el tercer criterio, el numeral 3 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 ibidem que estipula “Preferir la oferta
presentada por un consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura siempre que: (a) esté conformado
por al menos una Mipyme nacional que tenga una participacion de por lo menos el veinticinco por ciento
(25%); (b) la Mipyme aporte minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y
(c) ni la Mipyme, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean empleados, socios 0 accionistas de
los miembros del consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura.”, no es aplicable al caso teniendo
en cuenta que el empate es entre una unién temporal conformada en su totalidad por Mipyme nacional y una
persona juridica Mipyme, segun lo estipulado en el literal b. Factores de desempate de la GUIA PARA PRO-
MOVER LA PARTICIPACION DE LAS MIPYMES EN LOS PROCESOS DE COMPRA PUBLICA, el cual reza:
“Ahora, cuando el empate es entre una Mipyme nacional y un Consorcio, Unién Temporal o promesa de so-
ciedad futura conformado en su totalidad Mipyme nacionales, se debe aplicar el factor de desempate del
numeral 4 y no el numeral 3 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015 y por tanto, dar aplicacion al
criterio de desempate segun el cual se prefiere al proponente que tenga el diez (10%) de su némina en condi-
ciones de discapacidad.”

Que conforme lo anterior, se procedié a revisar el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 ibidem que estipul6 lo
siguiente: “Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones establecidas en la
ley que por lo menos el diez por ciento (10%) de su némina esta en condicion de discapacidad a la que se
refiere la Ley 361 de 1997. Si la oferta es presentada por un consorcio, unién temporal o promesa de socie-
dad futura, el integrante del oferente que acredite que el diez por ciento (10%) de su nédmina esta en condicion
de discapacidad en los términos del presente numeral, debe tener una participacion de por lo menos el veinti-
cinco por ciento (25%) en el consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura y aportar minimo el
veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta.” Para el caso en cuestion, se tomé co-
mo base el “Informe de adjudicacion de las ofertas” del proceso CCENEG-008-1-2018.

Que posterior a ello, la entidad mantuvo el empate entre la Unién Temporal Novatours - Visién Tours 05 -
2018 y Subatours S.A.S., y aplicé el numeral 5° del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015, esto es,
un método aleatorio de desempate, tal y como se evidencia en el informe de seleccién publicado el 01 de abril
de 2020 con radicado N°. 20204600017561, emitiendo de esta forma la orden de compra No. 46786 del 01
de abril de 2020 a la Unidén Temporal Novatours - Vision Tours 05 — 2018.

Que después a la emision de la orden de compra en cuestion, Subatours S.A.S. mediante correo electronico
de fecha 01 de abril de 2020, observé su inconformidad con el informe de seleccion, manifestando entre otras,
lo siguiente: “adicional a esto solicitamos copia del certificado de discapacidad en razén a que el proponente
novatours esta presentando un certificado de 2018 que fue cuando se cerr6 el acuerdo marco, y para obtener
la ventaja en este criterio el certificado debe estar vigente y ademas tener el 10% de la discapacidad no el
6.81% como lo presenta el proponente de la unidn temporal’. En dicha observacién adjunté el certificado de
discapacidad vigente expedido por el Ministerio de Trabajo.

Que, atendiendo la observacién presentada por el proponente, la entidad requirié a la Unién Temporal Nova-
tours - Visién Tours 05 — 2018 mediante correo electrénico del 03 de abril de 2020 de la siguiente manera:
“Muy respetuosamente solicitamos aportar la documentacion que permita identificar a la entidad que cumple
con el 10% de la discapacidad, tal y como lo estipula el decreto 1082 de 2015, "Articulo 2.2.1.1.2.2.9. Facto-
res de desempate. (...) Si persiste el empate, la Entidad Estatal debe utilizar las siguientes reglas de forma
sucesiva y excluyente para seleccionar el oferente favorecido, respetando los compromisos adquiridos por
Acuerdos Comerciales: (...) 4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condicio-
nes establecidas en la ley que por lo menos el diez por ciento (10%) de su némina esta en condicién de dis-
capacidad a la que se refiere la Ley 361 de 1997. Si la oferta es presentada por un consorcio, unién temporal
o promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que acredite que el diez por ciento (10%) de su né-
mina esta en condicién de discapacidad en los términos del presente numeral, debe tener una participacion
de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura
y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta. (...). En caso de no
contar con la misma o que la misma no acredite el cumplimiento del requisito la entidad procedera a elaborar
la cancelacion de la orden de compra nimero 46786 de 2020 y enviaré para su firma el formulario respectivo”.
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Que el 06 de abril del afio en curso, la Union Temporal Novatours - Vision Tours 05 — 2018 se pronuncia fren-
te al requerimiento de Parques Nacionales, aduciendo en resumen que la misma evalué de manera correcta
el proceso ya que en la evaluacién de Colombia Compra Eficiente previa a la adjudicacion del Acuerdo Marco
de Precios Suministro de Tiquetes Aéreos I, obtuvieron el mismo puntaje que Subatours S.A.S., respecto del
personal de planta vinculado a sus respectivas empresas. Adicional a ello, adjunta el informe de adjudicacion
del proceso CCENEG-008-1-2018, el articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 392 de 2018, constitucion de la unién
temporal, relacion de la experiencia y “certificacion del Ministerio del Trabajo”.

Que la Entidad una vez verificada la certificacién del Ministerio de Trabajo en cuanto al personal de planta de
Novatours Ltda (integrante con el 70% de participacion de la Unién Temporal Novatours - Vision Tours 05 —
2018), evidencia que el porcentaje de trabajadores con discapacidad con mas de un afio de vinculacion es del
7,14% por lo que no cumpliria con el requisito solicitado en la norma (10%).

Que, sin embargo, la entidad responde el correo el mismo 06 de abril de 2020 indicando que de acuerdo a lo
enviado no se evidencia el cumplimiento del requisito, por lo que se reitera verificar si alguno de los
integrantes de la UT acredita el mismo o de lo contrario la entidad adelantara los tramites inherentes a la
revocatoria del proceso de adjudicacién y se remitira para el efecto el formato para la firma del proveedor, sin
obtener respuesta.

Que desde el dia 06 de abril de 2020, la entidad intento comunicarse en reiteradas oportunidades con el
proveedor via telefénica y mensajes de WhatsApp sin obtener una respuesta.

Que teniendo en cuenta lo anterior, la entidad mediante correo electronico de fecha 07 de abril de 2020, remi-
te consulta al administrador del acuerdo marco de tiquetes de Colombia Compra Eficiente respecto a las ac-
tuaciones desplegadas por la entidad en el proceso, quien mediante correo de fecha 13 de abril de 2020 indi-
ca entre otras “(...) Asi las cosas, atendiendo a que el documento “Guia para las Entidades Compradoras en
el Proceso de Compra del suministro de Tiquetes Aéreos, a través de la Tienda Virtual del Estado Colom-
biano”, pretende orientar técnica y tecnol6gicamente las acciones correspondientes a las transacciones de
bienes y/o servicios que se negocian a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano durante la opera-
cién secundaria, es procedente y pertinente la aclaracion de estos puntos en el referido documento. Se deja
constancia que la Entidad Compradora debera tener en cuenta el informe de evaluacion de la operacion prin-
cipal con el fin de identificar los proveedores que obtuvieron puntaje adicional por concepto de oferta de bie-
nes o servicios nacionales frente a la oferta de bienes o servicios extranjeros”.

Que teniendo en cuenta la respuesta dada por Colombia Compra Eficiente y toda vez que la guia no fue clara
con la indicacion de los documentos a tener en cuenta por parte de la entidad para la aplicacién de los
criterios de desempate se requiere el mismo 07 de abril de 2020 indicaciones de cémo proceder para la
cancelacién de la orden, quien mediante correo de fecha 17 de abril de 2020 indica “La Agencia Nacional de
Contratacion Publica- Colombia Compra Eficiente — le recuerda que la colocacion de una Orden de Compra,
es un acto administrativo mediante el cual se adjudica el contrato de conformidad con lo con lo establecido en
el inciso 3 del paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150/2007, por lo anterior se reitera que las transacciones
de bienes y/o servicios que se negocian a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano en la operacion
secundaria son responsabilidad exclusiva de la Entidad Compradora y el proveedor seleccionado. Finalmente
se aclara que la terminacion de las 6rdenes de compra derivadas del Acuerdo Marco de Precios para el
suministro de Tiquetes Aéreos CCE-853-1-AMP-2019 proceden por (i) la culminacién de la vigencia del
término de ejecucion; o (i) por mutuo acuerdo entre las partes”.

Que mediante meet de google calendar la entidad convoco a reunién al proveedor para el dia 21 de abril de
2020 a las 9: AM, correo electronico remitido el dia 20 de abril de 2020. Siendo este rechazado por el
proveedor.

Que mediante oficio 20204600021711 de fecha 23 de abril de 2020 la entidad solicita nuevamente aportar el
documento que le permita evidenciar que alguno de los integrantes de la unién temporal acredite que el 10%
de la némina estd en condicion de discapacidad. En caso de que la unién temporal no pueda acreditar el
cumplimiento de dicho requisito, la entidad solicita la aprobacion con el fin de tramitar en la Tienda Virtual del
Estado Colombiano de Colombia Compra Eficiente, la terminacion de la orden de compra del asunto.

Que mediante correo electronico de fecha 27 de abril de 2020 el proveedor remite respuesta a la entidad en el
que indica que Colombia Compra Eficiente asigna el mismo puntaje de la UT y a Subatours SAS y adjunta el
certificado expedido por el Ministerio de Trabajo acreditando el 7,14 porcentaje de trabajadores con
discapacidad.

~
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Que mediante oficio 20201000023061 de fecha 30 de abril de 2020 la entidad solicita al proveedor la
aprobacion con el fin de tramitar en la Tienda Virtual del Estado Colombiano la terminacion de la orden de
compra del asunto, ya que la misma no podra iniciar su ejecucién toda vez que fue suscrita sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 1082 de 2015, sin obtener respuesta.

Que al no obtener respuesta por parte del proveedor, la entidad se comunica con Colombia Compra Eficiente
con el fin obtener orientacién frente al caso en particular y es por ello que Colombia Compra Eficiente,
mediante correo electrénico de fecha 06 de mayo de 2020 requiere al proveedor en el sentido de recordarle el
deber de considerar a la entidad como cliente prioritario y resalta la obligaciéon de responder oportunamente
los reclamos, consultas y/o solicitudes que realicen las entidades compradoras; por lo anterior le recuerda que
al aportarse un documento que incumplia la vigencia requerida para definir el desempate de las ofertas
allegadas en la solicitud de cotizacién 46786, debera realizarse el tramite elevado por Parques Nacionales
antes del viernes 8 de mayo de 2020.

Que mediante correo electronico de fecha 08 de mayo de 2020 el proveedor responde a Colombia Compra
Eficiente e indica que ha dado respuesta a los requerimientos de la entidad y manifiesta no entender si la
pretensidn de la entidad es la terminacion unilateral del contrato o una especie de revocatoria de la orden de
compra No. 46786, respuesta que fue reenviada por Colombia Compra Eficiente a la entidad.

Que mediante oficio 20204600024751 de fecha 12 de mayo de 2020 la entidad responde al proveedor
indicando entre otras que nunca ha sido tratada como cliente prioritario al no contestar las llamadas
realizadas, los mensajes enviados, el rechazo a la convocatoria de reunién y finalmente al no responder el
correo del 06 de abril de 2020 y oficio remitido el 30 de abril de 2020, y en segundo lugar, le informa que la
pretension de la entidad ha sido clara desde el comienzo de las comunicaciones remitidas, argumentos que
han sido contundentes en indicar que busca obtener el consentimiento de la firma UNION TEMPORAL
NOVATOURS - VISION TOURS, con el fin de proceder a la revocatoria del acto de adjudicacion.

Que mediante correo electrénico de fecha 12 de mayo de 2020, la entidad solicita a Colombia Compra
Eficiente la intervencion puesto que para la entidad es de suma urgencia solucionar la situacién y no
encontramos respuesta por parte del contratista a los requerimientos realizados.

Que mediante correo electronico de fecha 14 de mayo de 2020, Colombia Compra Eficiente reitera al
proveedor en el sentido de recordarle el deber de considerar a la entidad como cliente prioritario y resalta la
obligacién de responder oportunamente los reclamos, consultas y/o solicitudes que realicen las entidades
compradoras; por lo anterior le recuerda que al aportarse un documento que incumplia la vigencia requerida
para definir el desempate de las ofertas allegadas en la solicitud de cotizacién 46786, no puede ser un
obstaculo para precisamente, tenerlo vigente como lo establece el Pliego de Condiciones para que sea
aplicado con seguridad por las entidades compradoras sin que sea necesario su requerimiento, pues se parte
de la premisa que aquel documento debe estar vigente durante el plazo de vigencia del AMP pues al existir la
obligacion expresa e imperativa de mantenerlo asi y finalmente solicita analizar el tema en cuestidn con toda
la atenci6n para que se lleve a cabo una reunion con la Entidad sobre el particular.

Que mediante meet de google calendar la entidad convocé nuevamente a reunidn al proveedor y a Colombia
Compra Eficiente para el dia 21 de mayo de 2020 a las 8 A.M, correo electrénico remitido el dia 19 de mayo
de 2020 sin que el proveedor hubiere asistido.

Que teniendo en cuenta las anteriores actuaciones, la entidad reporté a Colombia Compra Eficiente el posible
incumplimiento mediante radicados 4202011000004059 y 4202011000004061.

CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD

Que el ordenamiento juridico especificamente la Ley 80 de 1993 ha previsto instituciones juridicas que
facultan a la Administracion Publica para revisar sus propios actos y de encontrar que los mismos no se
ajustan a las normas que gobiernan el asunto decidido a través de ellos se proceda a su nulidad absoluta de
oficio 0 a peticién de parte.

Que el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, preceptua.
ARTICULO 45. DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta podra ser alegada por las

partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacion.

~
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En los casos previstos en los numerales 10., 20. y 40. del articulo anterior, el jefe o representante
legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenara su liquidacién en el estado en que se encuentre.

Que a su vez el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dispone:

“ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

3o0. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta
ley”. (Subrayado fuera de texto)

Que en el asunto que nos ocupa se encuentra que se configura la segunda de las causales sefialadas para la
nulidad absoluta de los contratos del estado, esto es, la orden de compra No. 46786 del 01 de abril de 2020
por encontrarse contra expresa prohibicion legal, toda vez que el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del
Decreto 1082 de 2015 dispone:

Articulo 2.2.1.1.2.2.9: .....

4.  Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones establecidas en
la ley que por lo menos el diez por ciento (10%) de su ndmina estéa en condicion de discapacidad a la
que se refiere la Ley 361 de 1997. Si la oferta es presentada por un consorcio, union temporal o
promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que acredite que el diez por ciento (10%) de
su_némina esta en condicion de discapacidad en los términos del presente numeral, debe tener una
patrticipacion de por lo_menos el veinticinco por ciento (25%) en el consorcio, union temporal o
promesa de sociedad futura y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia
acreditada en la oferta.. (Resaltado fuera de texto).

Lo anterior por cuanto el proponente Unién Temporal Novatours - Vision Tours 05 — 2018, segun
documentacion aportada el 06 de abril de 2020, solo acredita el 7,14% de trabajadores con discapacidad con
mas de un afio de vinculacidn y no el 10% como lo requiere la precitada norma, como conseucneica de ello, la
orden de compra elaborada se adelanté en manifiesta oposicion a la Ley.

Que, al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
B, Consejero Ponente: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero, de fecha 27 de marzo de 2014, con radicado No.
20001-23-31-000-1999-00784-01 (27453), sefiala:

(...)

Frente a la exigencia de que los pliegos de condiciones contengan reglas de desempate, en orden a
que se cumpla el principio de seleccion objetiva, la Sala ha sostenido?:

Finalmente, la Sala no puede pasar por alto que la entidad publica, no obstante haber adelan-
tado un proceso de seleccion, finalmente optd por adjudicar discrecionalmente el contrato, sin
aplicar regla alguna de desempate, desconociendo, con ello, el principio de seleccion objetiva
de imperativo cumplimiento en el Estatuto Contractual.

Si bien el pliego de condiciones no establecia un mecanismo de desempate, ello no permitia
a la entidad contratante elegir libremente entre las propuestas empatadas y como ocurrio,
pues la demandada resolvié a su arbitrio, desconocio el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, amen de lo prescrito por el articulo 29 ibidem.

La administracion tenia que haber adelantado el proceso de seleccion con reglas claras y
precisas, objetivas, justas, claras y completas que dieran lugar a la presentacion de propues-
tas de la misma indole, asegurando el respeto a la igualdad y sin desconocer —como lo hizo-
las condiciones del pliego para asignar la calificacion.

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 3 de mayo de 2013, exp. 25.595, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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En definitiva, la Caja Nacional de Prevision Social estaba obligada a establecer en el pliego
de condiciones las previsiones que garantizaran la comparacion objetiva de las propuestas y,
por ende, las reglas de desempate necesarias para permitir la adjudicacién al margen de la
discrecionalidad de la administracion, empero, como ello no ocurrié, porque el pliego no fij6
reglas de desempate —como tenia que hacerlo-, no podia resolver el tema con el imperio de
su propia voluntad, conducta del todo reprochable a la luz de la normativa en cita.

En ese orden, la Corte Constitucional, al analizar el contenido del numeral a) del articulo 24 de la Ley
361 de 19972, que incorpora un criterio de desempate obligatorio en todos los procesos de seleccion?,
concluyé que se trata de “una disposicion legal de obligatorio cumplimiento, por lo cual no existe nin-
gun motivo juridicamente valido para no aplicar la mencionada norma sea en este proceso o en cual-
quier otro. Siendo consecuentes con lo anterior, €s un incumplimiento de un deber juridico no darle
aplicacién a la mencionada disposicion. Asi mismo, el contenido de la norma es una accion afirmativa
que busca igualar las oportunidades de acceso al mercado laboral de las personas con discapacidad,
hecho que impone la obligacién al Estado de ser especialmente acucioso en el cumplimiento de la
misma’™,

Como se observa, existen criterios de desempate que se incorporan por Ley al contenido minimo de
las reglas del proceso de seleccion y que son de obligatoria observancia por parte de las entidades
publicas. En el sub lite, el plenario no da cuenta del cumplimiento de este tipo de criterios, al punto que
el acto de adjudicacién ni siquiera los menciona, aun cuando la Ley 361 de 1997 estaba vigente para
la fecha en que se inicié el proceso de seleccion en estudio.

(-....)

Ahora, frente al incumplimiento de esa carga, el inciso final del numeral 5 del articulo 24 citado en
renglones anteriores lo sanciona asi:

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones
por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

Que, a su vez, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, de fecha 15 de diciembre de 2017, con radicado No.
76001-23-33-000-2013-00169-01 (50.045), sefiala:

(....) 5.1.-La seleccion objetiva prevista en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y hoy en el
articulo 5 de la Ley 1150 de 20075 alude a aquel principio conforme al cual la entidad debera
seleccionar el ofrecimiento que resulte mas favorable a la Entidad y las finalidades que ésta busca en
gjercicio de la actividad contractual, sin tener en cuenta ningun factor, interés o cualquier tipo de
motivacion subjetiva y conforme a las reglas, criterios o parametros y reglas previamente
establecidos tanto en la Ley, como en el pliego de condiciones.

(....)

5.6.- Por otro tanto, el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relacion con el principio de
transparencia, que implica, entre otras cosas, la garantia de que la administracion al seleccionar el

2“Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones”.

3 “Los particulares empleadores que vinculen laboralmente personas con limitacién tendran las siguientes garantias: // a) A que sean preferidos en
igualdad de condiciones en los procesos de licitacion, adjudicacion y celebracion de contratos, sean estos publicos o privados si estos tienen en sus
néminas por lo menos un minimo del 10% de sus empleados en las condiciones de discapacidad enunciadas en la presente ley debidamente
certificadas por la oficina de trabajo de la respectiva zona y contratados por lo menos con anterioridad a un afio; igualmente deberan mantenerse por
un lapso igual al de la contratacioén”.

4 Corte Constitucional, sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011, exp. T-3.062.693, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

5 Modificado parcialmente por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”

Articulo 88. Factores de seleccion y procedimientos diferenciales para la adquisicion de los bienes y servicios a contratar. Modifiquese
el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido:

"2. La oferta mas favorable seré aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y
detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no
sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar
alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad.

Paragrafo. Adicidnese un paragrafo 6 en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 del siguiente tenor:

"El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al interior de las diversas causales de seleccion abreviada, de manera que los
mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo propio
podra hacer en relacion con el concurso de méritos”.



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25678#5.2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25678#2.P.6
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contratista sequira el procedimiento o0 modalidad de seleccion previsto en la Ley para la tipologia del
contrato que pretende celebrar, que actuara de forma imparcial y objetiva, sujetandose a las reglas,
criterios, factores y objetivos previamente establecidos en la norma y en los pliegos de condiciones y
no procedera de forma oculta, arbitraria 0 movida por intereses, factores 0 motivaciones subjetivas®.

5.7.- Y es que si no se sigue el procedimiento previsto en la ley para la tipologia de contrato que se
pretende celebrar se vulnera el principio de seleccion objetiva, pues se estaria dejando a la voluntad
exclusiva de la administracion tanto el procedimiento a sequir para cada contrato que pretenda cele-
brar, como la seleccion del contratista.

5.8.- Adn mas cuando no se adelanta el procedimiento de seleccion previsto en la Ley para cada ti-
pologia de contrato, no solamente se vulnera el principio de seleccion objetiva, sino también la prohi-
bicion expresa contenida en el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

(....)

6.5.- En consecuencia, por regla general, si se desacata una norma que manda, es decir una que
contiene una prohibicion genérica o implicita del estatuto contractual, o, lo que es lo mismo, una
norma que imperativamente ordena, aunque no prohibe expresamente, el contrato sera absoluta-
mente nulo por violar el régimen legal pero, la causal no sera la enlistada en el No. 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, sino una diferente sequn el caso.

6.6.- Asi las cosas, teniendo en cuenta que el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 contiene la
prohibicién expresa de eludir los procedimientos previstos en la Ley para seleccionar al contratista,
es evidente que, por regla general, la elusién o cambio de tales procedimientos debe ser fulminado
con la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la causal prevista en el No. 2 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, mas no la prevista en el No. 3, como equivocadamente se ha pretendido sos-
tener en algunas oportunidades, puesto que tal comportamiento es sencillamente la celebracion del
contrato contra expresa prohibicion legal.

6.11.- En sintesis, la causal 22 se configura cuando se omiten los procedimientos que la ley establece
para la seleccién del contratista y ademas no aparece indicio de la intencionalidad del funcionario
dirigida a pretermitirlos’.

(o

7.6.- Hay que aclarar que la terminacion unilateral por advertirse causal de nulidad no es una
potestad excepcional aunque si es un imperativo legal, luego si lo que ocurre en un determinado
asunto es que en un contrato del Estado se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el No.
2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que el contrato se celebre contra expresa prohibicion
constitucional o legal por no haberse adelantado el procedimiento de seleccion previsto en la Ley en
los términos del No. 8 del articulo 24 de dicho Estatuto, es evidente que en ésta hipotesis la
administracion si se encuentra facultada para ordenar la terminacion unilateral del contrato mediante
acto administrativo

(o

12.5.-Por consiguiente, la Sala encuentra que en el presente asunto el demandado desconocio el
procedimiento de licitacion pablica previsto en la Ley para seleccionar el contratista, vulnerando con
ello el deber de seleccién objetiva y el principio de transparencia; y viciando de nulidad absoluta el
Contrato de concesion No. 002 de 1997 por ser celebrado contra expresa prohibicion legal segin lo
dispuesto en el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, nulidad esta que no puede ser saneada por ratificacion de las partes®, no fue saneada por
prescripcion y la misma puede ser decretada oficiosamente porque estan presentes en el proceso
todas las partes que concurrieron a su celebracion®.

12.6.- No se olvide que el decreto de nulidad de un contrato es un asunto de exclusiva competencia
del juez y que esta cuestion es un fenémeno por entero diferente al deber de la administracion
de darlo por terminado, cuando advierta alguna de las causales previstas en los numerales 1,
2y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2008, Exp: 17.783.

7 Resulta pertinente en éste punto hacer referencia a la sentencia aprobada en la audiencia que tuvo lugar el dia 23 de octubre de 2017 bajo el
radicado No. 53.477, en la que se sefialé que se configuraba la causal de nulidad absoluta del contrato prevista en el No. 3 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, pues en ese asunto de las pruebas arrimadas se logré evidenciar la intencionalidad de las partes para pretermitir el procedimiento de
seleccion, teniendo en cuenta que la administracion y el contratista se avinieron previamente a celebrar el contrato sin adelantar el procedimiento de
seleccion y decidieron denominarlo como un contrato arrendamiento, cuando por sus elementos esenciales estructuraba un contrato de concesion, que
conforme a los dictados de la Ley 80 de 1993, requeria para su suscripcion que se adelantara un procedimiento de licitacion publica, lo cual no ocurrié.
8 Ver articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

9 Ver articulo 32 de la Ley 446 de 1998
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12.7.- Con ofras palabras, dar por terminado un contrato estatal porque se advierte la existencia de
una de tales causales, no implica ni equivale a decretar su nulidad.

Que teniendo en cuenta lo anterior, para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es fundamental que haya una contradiccién al régimen legal de
prohibiciones y que esa prohibicidn sea explicita, razén por la cual no toda vulneracién a una prerrogativa
normativa conduce a estructurar la causa.

Que de esta manera, cuando una norma contiene un mandato, es decir, una disposicion incorpora una
prohibicién genérica o implicita del estatuto contractual (o, lo que es lo mismo, una norma que
imperativamente ordena, aunque no prohibe expresamente), el contrato sera nulo por violar el régimen legal.

Que asi las cosas, teniendo en cuenta que el numeral 4° del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 contiene
la prohibicién expresa de eludir los procedimientos previstos en la ley para seleccionar al contratista, es
evidente que, por regla general la elusion o cambio de tales procedimientos debe ser concluido con la nulidad
absoluta del contrato.

Que adicionalmente, la contratacion estatal se encuentra al servicio del interés general por cuanto con ella se
da cumplimiento a los fines estatales, se prestan los servicios publicos y se satisfacen las necesidades
colectivas de conformidad con lo indicado en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993. Cumpliendo asi, principio
como el de seleccion objetiva, transparencia, buena fe y economia. Esto es refrendado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-004 de 2017 y el Consejo de Estado Sentencia Rad. 17767 del 2011.

Que la proteccion de ese interés general se ve reflejada en la posicidén que asumen las partes en el contrato
estatal, es por ello que, para el caso en particular, y toda vez que en el articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082
de 2017 se indicaron las causales de desempate aplicarse en el proceso del asunto, tenidas en cuenta a su
vez por la entidad tal como se puede evidenciar en el informe de seleccién remitido via correo electrénico a
los participantes del proceso el 01 de abril de 2020, el mismo incurre en un yerro de interpretacién en la
aplicacién de la causal 4, ya que la guia para la suscripcion de la orden de compra no fue clara con la
indicacion de los documentos a tener en cuenta por parte de la entidad y de acuerdo al informe de evaluacion
publicado por Colombia Compra Eficiente para el proceso de licitacion publica se tuvo por cumplido lo
indicado en el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2017.

Sin embargo, con posterioridad a la suscripcién de la orden de compra se pudo evidenciar el no cumplimiento
por parte del proveedor Union Temporal Novatours - Vision Tours 05 — 2018 del 10% que debe contar en su
némina en condiciéon de discapacidad, vulnerando con ello el deber de seleccién objetiva y el principio de
transparencia; y viciando de nulidad absoluta la orden de compra 46786 de fecha 01 de abril de 2020 por ser
celebrada contra expresa prohibicion legal segun lo dispuesto en el No. 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
y el No. 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Precisamente en desarrollo del principio de seleccion objetivo, propio de la contratacién estatal se deben
tener factores como el que, la propuesta mas favorable se debe determinar exclusivamente con arreglo a los
diversos factores de seleccion previamente establecidos por la Administracién y la ley, asi como la
ponderacion precisa y detallada de tales criterios de seleccion.

Que la ponderacion de cada uno de dichos criterios o factores de escogencia se debe establecer de manera
precisa, detallada y concreta en el respectivo pliego de condiciones y que la adjudicacion hecha por la entidad
publica esté precedida del examen y comparacion objetiva de las propuestas presentadas, la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones hechos por la entidad o sus consultores o
asesores.

De tal suerte, que, en orientacion y seguimiento a dichos lineamientos, se examina que como organismo
publico se deben respetar los mismos en aras garantizar precisamente la transparencia propia no solo de la
contratacion, sino de la administracién publica.

Asi las cosas, se tiene que la Nulidad no puede ser saneada por ratificacion de las partes y que de permitirse
la ejecucion de la orden de compra se estaria propugnando el afianzamiento de un atentado contra la
regularidad juridica, desatendiendo los mandatos que reglamentan la actividad administrativa, entre ella la
actividad contractual.

A su vez, y teniendo en cuenta la declaratoria de estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en todo
el territorio nacional declarado por el presidente de la republica mediante decreto 417 de 2020 de fecha 17 de
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marzo de 2020 y en atencién a que el presente proceso de seleccion se inicid con anterioridad al mismo, esto
es, el 10 de marzo de 2020, se hace necesario que la entidad revise el valor inicialmente presupuestado para
cubrir el suministro de tiquetes aéreos para el nivel central hasta el 31 de diciembre de 2020, en atencién a la
indicado en la Resolucién 844 de 2020 que prorrogd la emergencia sanitaria en todo el territorio nacional
hasta el 31 de agosto de 2020.

Finalmente, y con el fin de garantizar los principios que orientan la contratacion estatal, la entidad ha intentado
establecer en multiples oportunidades comunicacion con el proveedor Unién Temporal Novatours - Visién
Tours 05 — 2018 sin obtener respuesta alguna; en consecuencia, y de acuerdo a los argumentos expuestos,
se dara por terminada la orden de compra No. 46786 de fecha 01 de abril de 2020 y se ordenara su
liquidaciéon en el estado en que se encuentre.

Que, en mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Terminar unilateralmente la orden de compra No. 46786 del 01 de abril de 2020 cuyo
objeto corresponde a: “SUMINISTRO DE TIQUETES AEREOS PARA EL NIVEL CENTRAL DE PARQUES
NACIONALES NATURALES DE COLOMBIA”, de acuerdo a los argumentos expuestos en la presente
resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la liquidacion de la orden de compra No. 46786 del 01 de abril de 2020.

ARTICULO TERCERO: Notificar el contenido de la presente resolucion a ROQUE HERBIN DUARTE SE-
RRANO representante legal de la UNION TEMPORAL NOVATOURS - VISION TOURS 05 - 2018, al correo
electrénico [duarte@novatours.com.co y hduarte@novatours.com.co, advirtiéndole que contra la presente
procede el recurso de reposicion, el cual debera presentarse ante la Direccién General de Parques Naciona-
les Naturales de Colombia al correo electronico julia.miranda@parquesnacionales.gov.co, dentro de los diez
(10) dias siguientes a la fecha de su notificacion personal por medios electrénicos, en concordancia con lo
estipulado en el articulo 4 del Decreto 491 de 2020 y el articulo 77 de Ley 80 de 1993.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme el presente acto administrativo, se enviara copia de la misma al
grupo financiero de Nivel Central de Parques Nacionales Naturales de Colombia, para la anulacién del
registro presupuestal No. 60220.

ARTICULO QUINTO: El presente acto administrativo rige a partir de la fecha de expedicién y se remitira a
Colombia Compra Eficiente por la Tienda Virtual del Estado Colombiano para su publicacion y tramite
correspondiente.

Dada en Bogota D.C., alos 05 dias del mes de Junio de 2020
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