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Asunto: Estudio de la ampliación del Concepto No. 1966 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado –  tercer canal de televisión.
Respetado doctor Osorio:

Con ocasión al acompañamiento de carácter preventivo que viene efectuando esta Procuraduría Delegada al proceso de selección que adelanta la Comisión Nacional de Televisión – CNTV para la adjudicación de la concesión del tercer canal de televisión, a continuación le presentó el estudio efectuado al concepto rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 25 de febrero de 2010, bajo la ponencia de William Zambrano Cetina, relativo a la debida pluralidad de oferentes en el mismo:
I. ANTECEDENTES

En escrito radicado el 15 de enero de 2010, el Ministerio de Tecnologías de la Información y Comunicaciones solicita la ampliación del Concepto número 1966 del 5 de octubre de 2009, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, relativo al proceso de adjudicación de la concesión del tercer canal de televisión, en particular respecto de las referencias efectuadas sobre “la necesidad de contar con un número plural de oferentes para que sea legalmente posible llevar a cabo dicha adjudicación”.

En el escrito referido el Ministerio señala “que el 29 de octubre de 2009 se abrió la respectiva licitación y que antes de vencerse el plazo para presentar ofertas, se recibió la renuncia formal de uno de los inscritos al proceso contractual. Que en el mismo sentido se pronunció otro de los interesados a través de los medios de comunicación. Y que, como consecuencia de lo anterior y de otros aspectos técnicos, la Procuraduría General de la Nación solicitó que se revocará el acto apertura de la licitación, señalando que “no se contará con la pluralidad de oferentes necesaria para que resulte efectivo el mecanismo de calificación económica de las propuestas y se maximicen los recursos”. 

Indica también que “se ha entendido que la pluralidad de oferentes se debe examinar antes de iniciar el proceso contractual (lo que se agotó con la inscripción de varios interesados en el RUO) y que no es necesario hacerlo nuevamente cuando se cierra la licitación, “esto es, cuando legalmente haya concluido el término para presentar propuestas”. Que, por tanto, a su juicio, no se mengua o restringe esa pluralidad, cuando estando habilitados varios interesados para participar en el proceso contractual, los mismos deciden por determinación propia no participar en la licitación”. 
En atención a las consideraciones referidas, el Ministerio de Tecnologías de la Información y Comunicaciones hace la siguiente consulta: 

“1. ¿ La pluralidad a la que se refiere el concepto, se predica respecto del número de inscritos en el RUO, respecto del número de proponentes, entendiendo por éstos, aquellos que presentan propuesta al término del plazo de la licitación (al cierre de la misma), respecto del número de proponentes hábiles ?”.  
2. “¿Debe entenderse que, por haber adoptado la Comisión Nacional de Televisión la subasta como mecanismo de adjudicación, debe entonces “asegurar la pluralidad de oferentes en el proceso para mantener el mercado del mismo” como lo sugiere la Procuraduría General de la Nación, so pena de no poder adjudicar la concesión siempre que dos de los tres posibles oferentes decidan no presentar propuesta?”

3 ¿De acuerdo con la respuesta dada a las anteriores preguntas, y habiéndose revocado el acto de apertura de la licitación, sería posible abrir nuevamente la licitación si los dos inscritos en el RUO que manifestaron su intención de no presentar propuesta, a pesar de la vigencia de dicho registro, no profieren una manifestación formal en contrario?”.

4. ¿Habría lugar a la aplicación de la previsión normativa prevista del artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, en el evento en que sólo se presente una propuesta en el proceso licitatorio que se establece en el Pliego de Condiciones publicado el día 29 de octubre de 2009 y en las Adendas expedidas, en particular las Adendas 2 y 3?
II. LA RESPUESTA DE LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 
Frente a la consulta elevada por el Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, el Consejo de Estado responde, en el mismo orden preguntado, de la siguiente manera:
1. “Respuesta. En el caso particular consultado,  la pluralidad se predica tanto del número de inscritos en el RUO, como de las ofertas presentadas al término del cierre de la licitación”. 
2. “Respuesta. Sí, en el contexto del mecanismo de adjudicación adoptado por la Comisión Nacional de Televisión para la selección del tercer canal de televisión, debe asegurarse la pluralidad de oferentes en el respectivo proceso contractual en los términos de la respuesta anterior, con el fin de que la mejor propuesta surja de la competencia entre los participantes de la licitación”. 

3. “Respuesta. En la medida que la actual inscripción en el RUO se encuentre dentro del periodo de vigencia, no se haya anulado o suspendido y sus titulares no hubieren solicitado su retiro o cancelación, no existiría ningún impedimento para acudir a ese registro, en los términos de la Ley 182 de 1995”.  

4. “Respuesta. No, en el caso consultado no se darían los requisitos previstos en el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008 para hacer una adjudicación con proponente único”. 

III. CONSIDERACIONES DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIÓN
La solicitud de revocatoria del acto de apertura de la Licitación Pública 01 de 2009
Sea lo primero recordar que la solicitud de revocatoria del acto de apertura de la Licitación Pública 01 de 2009, efectuada por el señor Procurador General de la Nación el 7 de enero de 2010, fue consecuencia de una serie de reparos insalvables de orden técnico y económico, objeto de observaciones en las diferentes etapas de la convocatoria por parte de este organismo de control así como de la Contraloría General de la República, siendo de una magnitud tal que no permitían garantizar la pluralidad de oferentes, como sucedió en los siguientes casos, entre otros:

· No fueron estimados ni cuantificados los riesgos previsibles, incumpliendo el deber legal estipulado en los artículos 4 de la Ley 1150 de 2007 y el 88 del Decreto 2474 de 2008, que disponen que los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán incluir la estimación, tipificación y asignación de los riesgos previsibles involucrados en la contratación.

· El precio base para hacer postura fue inferior al que debió asignarse dado que fue indebidamente determinado. Al respecto la Contraloría General de la Nación también se pronunció advirtiendo un posible detrimento patrimonial. 
· El mecanismo considerado como el óptimo para la maximización de recursos del Estado, en cumplimiento del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, es la subasta, el cual no fue contemplado en el mencionado proceso. 
· No fueron definidas por la CNTV las frecuencias que utilizaría el tercer canal para la transmisión de su señal. 
Habida cuenta de lo anterior, el señor Procurador General de la Nación, en el escrito referido manifestó:
“En las diferentes comunicaciones cruzadas con la Comisión, la Procuraduría Delegada ha insistido en la necesidad de resolver de forma definitiva, aspectos técnicos y económicos que resultan trascendentales al momento de formular los interesados sus ofrecimientos, no sólo para garantizar la pluralidad de oferentes, sino para asegurar el cumplimiento del principio de selección objetiva del concesionario.
Se expresó también a la Comisión de forma reiterada, la preocupación frente al tema del precio base de la Licitación, coincidiendo en este aspecto, con  los pronunciamientos posteriormente realizados por la Contraloría General de la República, que emitió un control de advertencia sobre el particular,  ratificándolo en el oficio de fecha  21 de diciembre de 2009.
Pese a las respuestas entregadas por la Comisión Nacional de Televisión frente a las observaciones e inquietudes expresadas por los Organismos de Control y por los interesados en el proceso, las mismas siguen sin resolver de fondo algunos aspectos. 
Esto no solo genera incertidumbre en la futura ejecución del contrato, que puede afectar la ecuación financiera del mismo, sino que incide directamente en el panorama de riesgos de la contratación, pues impide la estimación y distribución cuantitativa de algunos de ellos.    
Por lo anterior, con fundamento en las facultades legales conferidas en el  numeral 37 del artículo 7 y en el numeral 3 del artículo 24 del Decreto 262 de 2000, comedidamente se sugiere revocar el acto de apertura de la Licitación, como quiera que no se garantiza la pluralidad de oferentes y en razón a los reparos insalvables  de orden técnico y económico que han sido objeto de observaciones por parte de este organismo y de la Contraloría General de la República en las diferentes etapas de la convocatoria.
La recomendación que se efectúa en el párrafo precedente se sustenta en la necesidad de dar cumplimiento al principio de libre concurrencia, desde la normatividad que rige la actividad contractual del Estado, asegurando de tal manera la maximización de recursos perseguida por las normas especiales aplicables en materia de telecomunicaciones (…).
Como los cambios requeridos, necesarios para garantizar la pluralidad de oferentes y la defensa del patrimonio estatal,  implican la modificación sustancial de las condiciones inicialmente establecidas en los estudios previos y en el pliego, la Procuraduría General de la Nación encuentra pertinente, en ejercicio de las funciones preventivas, especialmente de las consagradas en el numeral 37 del artículo 7 y numeral 3 del artículo 24 del Decreto 262 de 2000, recomendar la revocatoria del acto de apertura de la licitación.
La revocatoria del acto de apertura de la licitación, permite a la Comisión Nacional de Televisión reiniciar el proceso de selección atendiendo u observando las deficiencias anotadas en el transcurso del proceso y que determinaron la recomendación impartida por este órgano de control.
No desconoce esta entidad el alcance de lo dispuesto por el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, sin embargo, la norma en mención solamente resultaría aplicable siempre que la entidad contratante haya garantizado la pluralidad de oferentes.  Por ende,  como en el proceso que nos ocupa no se evidencia esta garantía,  no se subsumen los presupuestos de aplicación de la norma aludida frente a la eventualidad de un único proponente (…)
“La adjudicación del tercer canal privado de televisión, en las actuales circunstancias, bajo el entendido de que el precio base de la licitación no es el adecuado, que existen cuestiones no resueltas en el pliego de condiciones que impiden la formulación de los ofrecimientos, y que no se contará con la pluralidad de oferentes necesaria para que resulte efectivo el mecanismo de calificación económica de las propuestas y se maximicen los recursos de la nación, generaría la lesión del patrimonio público y la vulneración de los principios constitucionales y legales que rigen la función estatal”.

Como se observa, este órgano de control no desconoció el alcance de lo dispuesto en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 ni en el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, sin embargo, hizo la salvedad, que la norma en mención solamente resultaría aplicable siempre que la entidad contratante hubiera garantizado la posibilidad de que se presentaran pluralidad de oferentes. Teniendo en cuenta que en el proceso aludido no se evidenció esta garantía dada la presencia de los reparos de orden técnico y económicos referidos, la Procuraduría consideró que no se presentaron los presupuestos de aplicación de la norma aludida frente a la eventualidad de un único proponente. 
La CNTV acatando la sugerencia efectuada por el Ministerio Público, procedió a revocar el acto de apertura de la Licitación Pública 01 de 2009 y en consecuencia, a analizar las condiciones en que podría eventualmente darse inicio a un nuevo proceso de selección.

Licitación Pública 02 de 2010 
Como consecuencia de la revocatoria referida en el punto anterior, la CNTV, atendiendo las deficiencias anotadas en el transcurso del proceso y que determinaron la recomendación impartida por este órgano de control, dio inicio a la Licitación Pública 02 de 2010.
En ejercicio de la función preventiva y de conformidad con la información puesta a disposición por la CNTV, esta Delegada verificó que los principales puntos objeto de observaciones por parte de este órgano de control respecto a la Licitación Pública  01 de 2009 hubiesen sido atendidos, así, encontró que en el proceso de selección 02 de 2010: 

· La Comisión realizó un ejercicio de tipificación, estimación y cuantificación de los riesgos previsibles, del cual se dejó constancia en el documento denominado "Concesión Tercer Canal de Televisión: Actualización de Supuestos Modelo  Financiero y Cuantificación de Riesgos", así como de la metodología utilizada para tal fin, como documento previo a la Licitación Pública No. 02 de 2010. Dicha cuantificación fue luego incorporada al correspondiente pliego de condiciones.

· Respecto al precio base, se realizó su actualización teniendo en cuenta los   lineamientos sugeridos por la Contraloría General de la República, quien luego se pronunció avalando el proceso. Fue así como se incrementó el precio base de sesenta y nueve mil doscientos setenta y seis millones de pesos ($69.276.000.000) a ciento tres mil cuatrocientos nueve millones de pesos ($103.409.000.000), evidenciándose un incremento patrimonial sustancial. 
· Se incorporó en el pliego de condiciones como mecanismo de adjudicación la subasta presencial, acatando la principal solicitud de la Procuraduría y lo dispuesto en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009.
· La CNTV definió la frecuencia que utilizaría el tercer canal para la transmisión de su señal, indicando que sería el canal 13, actualmente de Teveandina.
Posibilidad de adjudicación a un único oferente
La normatividad establece en forma expresa la posibilidad de adjudicar la licitación a un único oferente
De conformidad con lo consagrado en el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008:

“Adjudicación con oferta única. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de subasta inversa, la entidad podrá adjudicar el contrato cuando sólo se haya presentado una propuesta, y esta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en el pliego de condiciones”. (Subraya y negrilla  fuera de texto)

La norma en cita expresamente consagra la posibilidad de que un único oferente sea adjudicatario de un proceso selección, bajo el entendido de que en él se garantice la participación plural de oferentes, sin establecer ninguna excepción a su aplicabilidad. 
Al respecto, vale resaltar las palabras expresadas por el Honorable Consejo de Estado en la ampliación del Concepto en comento, las cuales resaltan la posición de la Procuraduría a lo largo de los dos procesos licitatorios, tendiente a la adjudicación del tercer canal de televisión:
 “(…) entiende la Sala  el llamado de la Procuraduría General de la Nación a que en el nuevo pliego de condiciones se revisen aquellas situaciones que pudieron originar el retiro de algunos de los proponentes del anterior proceso contractual, de manera que se favorezca, en lo posible, su participación real y efectiva.” (Subraya y negrilla  fuera de texto)
Queda claro tanto para este órgano de control, tal como lo considera la Sala, que las falencias de un proceso cuyo acto de apertura fue revocado, deben sanearse de tal manera que en la nueva convocatoria, se garantice, en lo posible, la participación real y efectiva de una pluralidad de oferentes; aquí lo importante es determinar, si la Administración hizo lo posible para garantizarla. 
Atendiendo lo anterior, esta Delegada pudo verificar que las condiciones que llevaron a la revocatoria del primer proceso en efecto fueron atendidas por la CNTV como arriba se demostró, evidenciándose la promoción de la participación plural y de la libre concurrencia por parte de la Administración; cosa distinta es, que por razones ajenas a ella, no todos los interesados puedan participar o que renuncien de manera voluntaria a su derecho de concurrir al proceso.

La Procuraduría al realizar una interpretación armónica e integral del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, del artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, en concordancia con los principios orientadores de la contratación estatal, pudo concluir que es válida la adjudicación a un único proponente siempre que se garantice o promueva la pluralidad de oferentes, aspecto que en la licitación 01 de 2009 no se observó, pero que aplicando el anterior criterio al proceso de selección 02 de 2010, se satisfacen las condiciones para que la Comisión, una vez verificadas las demás exigencias para el proceso de adjudicación, pueda continuar  el mismo, aún cuando se presente una sola propuesta, dado que se vislumbra que se superaron los reparos de orden técnico y económico observados por este órgano de control.

Adjudicar a un único oferente no implica la obtención de la oferta menos favorable ni necesariamente detrimento patrimonial
Al respecto es importante señalar, que en un proceso de selección como el que nos ocupa es fundamental adjudicar a quien puede cumplir con  las condiciones técnicas, jurídicas y económicas establecidas de forma clara y suficiente en un  pliego de condiciones, pues ello implica adjudicar a quien efectúa la oferta mas favorable.

En efecto, debe recordarse que el pliego de condiciones es un documento en que se establece técnicamente lo que razonablemente satisface las necesidades de la administración así la  jurisprudencia ha sostenido que “(…) el pliego determina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concretas que revelan las especificaciones jurídicas, técnicas y económicas, a que se someterá el correspondiente contrato.”
 (Subraya fuera de texto)

En el caso del oferente único debe resaltarse que para hacerse beneficiario de la licitación, debe cumplir en todo caso con las condiciones establecidas en el pliego de condiciones. Así las cosas, si solo un proponente se presenta al cierre, por estar dispuesto a cumplir con ellas, pese a que el convocante haya realizado todos los actos para garantizar la pluralidad de oferentes, su oferta sería válida. 
En ese sentido, tal como lo manifiesta la Sala en las citas que incorpora en la ampliación del Concepto bajo estudio:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido señalando que “la presentación de una sólo oferta no desconoce per se el principio de concurrencia de la licitación pública y que, por ende, es suficiente para que la Administración pueda adjudicar el contrato a aquel proponente único que cumple las condiciones objetivas de selección señaladas en el pliego de condiciones, y que en esa medida, la presentación de una sola propuesta no es razón válida y suficiente para declarar desierta la respectiva licitación:
“ (…) La actual ley de contratación pretende que la selección del contratista se realice con objetividad. Para ello la administración debe realizar una evaluación de los diferentes ofrecimientos, lo cual se cumple comparándolos conforme a las reglas y parámetros previamente establecidos en las condiciones de la contratación. Pero ésta que es la regla general, tiene una excepción, y es cuando al llamado público concurre un solo proponente, caso en el cual no le está permitido a la entidad contratante invocar este motivo como suficiente para declarar desierto el proceso licitatorio”
. 

Por otro lado, ante la duda de un posible detrimento patrimonial frente a la eventualidad de una única oferta, por considerarse que no se maximizarían los recursos dada la falta de puja, la CNTV previó un mecanismo que permite en todo caso, garantizar el aumento patrimonial de la Nación, disponiendo que el precio determinado técnicamente como base aumentaría en un 10%, no resultando lesivo para los intereses que defiende la Procuraduría General de la Nación toda vez que se cumple el objetivo de maximización de recursos el cual corresponde armonizar con los principios de la contratación estatal, según los cuales la Administración está en el deber de lograr la libre concurrencia, pero si agotados todos los medios a su alcance para su promoción, los posibles oferentes renuncian de manera voluntaria a la posibilidad de participar en proceso de selección, goza de la facultad de darle aplicación al artículo 90 del Decreto 2474 de 2008. 
En este sentido lo precisa el numeral 4.11 del pliego de condiciones: 

“Obligatoriedad de la Oferta para el Proponte Habilitado Único. De conformidad con el artículo 90 del Decreto 2474 de 2.008, la Comisión Nacional de Televisión podrá adjudicar el Contrato cuando sólo se haya presentado una Propuesta, y ésta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en el Pliego.

En el evento en que sólo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comisión Nacional de Televisión decidiera adjudicar a éste la Concesión, dicho Proponente acepta por el solo hecho de la presentación de la Propuesta, que pagará por concepto de su Oferta Económica para Competir y Ser Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesión. En tal evento, el Precio de la Concesión será de $113.749.900.000, que corresponde al Precio Base de la Concesión de $103.409.000.000 más $10.340.900.000, por concepto de la Oferta Económica para Competir y ser Elegido.”

Así las cosas, la obligación de propender por la participación de un número plural de oferentes en los procesos de selección se cumple con la elaboración de pliegos de condiciones que se ajusten a las necesidades de la Administración, que no incluyan requisitos sin fundamento y excluyentes, y que establezcan condiciones técnicas, jurídicas y económicas claras de forma tal que sea posible determinar en cada caso el alcance y sentido de sus cláusulas, respecto a lo cual se debe dar publicidad a quienes tengan derecho y se encuentren interesados en licitar en los términos establecidos en Ley.

Así las cosas, siempre que se de estricto cumplimiento a las condiciones señaladas en el párrafo anterior deberá entenderse que se ha llevado a efecto el deber de fomentar la participación de un número plural de oferentes. 
Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil no tienen carácter vinculante

Finalmente es de anotar que los conceptos emitidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil no tienen carácter vinculante, así lo ha indicado el Consejo de Estado al señalar que:
“(…)  En cuanto al Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de septiembre de 1991, sostuvo que los conceptos no obligan, sólo la Ley obliga
 (…). 

CONCLUSIONES
En concordancia con el criterio expuesto por este órgano de control en la comunicación del 7 de enero de 2010, dirigida a la CNTV, mediante la cual se recomendó la revocatoria del acto de apertura de la Licitación Pública 01 de 2009, consistente en que es válida la adjudicación a un único proponente siempre que se garantice o promueva la pluralidad de oferentes, aspecto que en esa oportunidad no se observó, encuentra esta Delegada que aplicado el anterior criterio al proceso de selección 02 de 2010, se satisfacen las condiciones para que la Comisión, una vez verificadas las demás exigencias para el proceso de adjudicación, pueda continuar  
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&l mismo, aun cuando se presente una sola propuesta, dado que se vislumbra que
se superaron los reparos de orden técnico y econdmico observados por este drgano
de control.

Igualmente, la sugerencia de revocatoria emitida el 7 de enero de 2010, se
fundaments, entre otros aspectos, en la compstencia del Procurador General de Ia
Nacion prevista en el numeral 37 del articulo 7 y del numeral 3 del articulo 24 del
Decreto 262 de 2000, en defensa del orden juridico y del patrimonio estatal, habida
cuenta que el precio base se fij6 en un monto que a juicio de la Procuraduria iba en
detrimento del erario publico, mientras que en esta oportunidad fue fijado en un valor
ostensiblemente superior, vale decir la suma de $103.409.000.000 que podria
incrementarse en un 10 % més frente a una unica propuesta y en ese sentido, no
resulta lesivo para los intereses que defiende la Procuraduria General de la Nacion,
toda vez que se cumple el objetivo de maximizacion de recursos el cual corresponde
armonizar con los principios de la contratacién estatal, segln los cuales la
Administracion esta en el deber de lograr la libre concurrencia, pero si agotados
todos los medios a su alcance para su promocién, los posibles oferentes renuncian
de manera voluntaria a la posibilidad de participar en proceso de seleccion, goza de
Ia facultad de darle aplicacion al articulo 90 del Decreto 2474 de 2008

Cordialmente,
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� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo sección tercera sentencia 449-01 04-06-2008 C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 24 de junio de 2004, C.P. Ricardo Hoyos Duque.





� Corte Constitucional, sent. T-1093, nov. 4/2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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