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RESUMEN. Las audiencias de aclaracion de pliegos y asignaciéon de riesgos
hacen parte de los procedimientos de licitacién. Se trata de audiencias
distintas, con objetivos diferentes, pero concentradas en una sola. Para un
estudio oportuno de estas audiencias se aborda: i) sus fundamentos juridicos;
ii) la estructura y el desarrollo de las audiencias, y iii) aspectos relevantes y
problematicos respecto de los sujetos intervinientes en las audiencias en
cuestion.

Introduccién

El Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA- continua con el estudio
del procedimiento de licitacion publica. En el margen de este es necesario
profundizar en las audiencias que lo conforman enfocados, principalmente, en la
audiencia de aclaracion de pliegos y en la audiencia de asignacion de riesgos. Para
el desarrollo de este tema se abarca: i) fundamentos juridicos de las audiencias de
asignacion de riesgos y de aclaracion de pliegos, ii) estructura y desarrollo de estas
audiencias y iii) sujetos participes de las mismas.

1. Fundamentos juridicos de las audiencias de asignacion de riesgos y
aclaracion de pliegos

En primer lugar, es importante mencionar el articulo 30, numeral 4°, de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 220 del Decreto 19 de 2012. Alli se establece
que dentro de los tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion
de ofertas, y a solicitud de cualquier persona interesada en el proceso, se debe
celebrar una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los
pliegos de condiciones. Asimismo, el articulo sefiala que: «En la misma audiencia

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 8 de octubre de 2022, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibié la orientacion
del profesor Juan David Montoya Penagos y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo
que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo— sino también para beneficio de toda la comunidad académica.
La linea de investigacion en la que se enmarca el ensayo es la contratacion estatal, dirigida
por el Profesor (Investigador Principal) Fabian Gonzalo Marin Cortés.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Puiblico, Nivel II, adscrito
al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA—.
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se revisara la asignacion de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007
con el fin de establecer su tipificacion, estimacion y asignacion definitiva», siendo
este el segundo fundamento normativo de las audiencias en cuestion.

El articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, referente a la distribucion de riesgos
en los contratos estatales, establece que los pliegos de condiciones deben incluir la
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion. Asimismo, que en las licitaciones los pliegos de condiciones deben
indicar el momento en el que los oferentes y la entidad revisen la asignacion de
riesgos para establecer su distribucion definitiva, el articulo precisa que esto debe
darse con anterioridad a la presentacion de las ofertas.

Por otra parte, se encuentra el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de
2015, adicionado por el articulo 39 del Decreto 1510 de 2013. Este articulo se
refiere a las audiencias en la licitacion, y establece que: «[...] En la etapa de
seleccion de la licitacion son obligatorias las audiencias de: a) asignacion de
riesgos, y b) adjudicacion [...]», siendo la primera en la que se enfatiza. Asi mismo,
senala que la audiencia de asignacion de riesgos es el espacio para precisar el
contenido y alcance de los pliegos de condiciones si a solicitud de un interesado es
necesario adelantar una audiencia para ello.

Tanto esta tltima norma como el articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993, llevan
a pensar que es necesaria la solicitud de un interesado para llevar a cabo la
audiencia de aclaracion de pliegos, pues al redactar la norma el legislador utilizo
las expresiones: «[...] a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el
proceso se celebrard una audiencia [...]» y «[...] Si a solicitud de un interesado es
necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido y alcance de los
pliegos de condiciones [...]». Estas llevan a pensar en la solicitud de un interesado
como el requisito para que la audiencia de aclaracion de pliegos sea necesaria, lo
que en otras palabras significaria que, esta audiencia no se debe llevar a cabo en
tanto no se reciban solicitudes de interesados.

Frente a la necesidad de adelantar o no la audiencia de aclaracion de pliegos
teniendo en cuenta el supuesto en el que ningun interesado solicita aclaraciones,
es necesario tener en cuenta: i) la audiencia de aclaracién de pliegos se debe hacer
en la misma audiencia en la que se revisa la asignacion de riesgos —articulo 30.4
de la Ley 80 de 1993—; ii) la audiencia de asignaciéon de riesgos es una de las
audiencias obligatorias del procedimiento de licitacion —articulo 2.2.1.2.1.1.2 del
Decreto 1082 de 2015—y iii) la audiencia de aclaracion de pliegos solo es obligatoria
en tanto se presenten observaciones por parte de los interesados.

En principio puede creerse que si no se presenta ninguna observaciéon o
solicitud de aclaracion a los pliegos de condiciones entonces no es necesario
adelantar audiencia, pues la condicion son dichas observaciones. Pero, si bien, no
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se requiere surtir esta audiencia, en todo caso, sera necesaria la audiencia de
asignacion de riesgos, pues se trata de una audiencia obligatoria dentro del
procedimiento de licitacion. En ese sentido, la audiencia a la que se refiere el
articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993 —en la que se integran la audiencia de asignacion
de riesgos y de aclaracion de pliegos— siempre se debe llevar a cabo, esto para que
la entidad pueda cumplir con la obligacion de presentar el analisis de riesgos
efectuado y hacer la asignacion de riesgos definitiva, de lo contrario vulneraria el
articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.

2. Estructura y desarrollo de las audiencias de aclaracion de pliegos y de
asignacion de riesgos

En primer lugar, se reitera que estas dos audiencias se concentran en una sola,
pues asi lo establece el articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993. Por su parte, el articulo
39 del Decreto 1510 de 2013, compilado en el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto
1082 de 2015, establece que para la audiencia de asignacion de riesgos la entidad
estatal tiene la obligacion de presentar el analisis de riesgos efectuado y hacer la
asignacion de riesgos definitiva.

En cuanto a la fecha de audiencia, el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007
establece que en las licitaciones publicas los pliegos de condiciones deben sefialar
el momento en el que los oferentes y la entidad revisaran la asignacién de riesgos
para establecer su distribucion definitiva, y esta se debe hacer con anterioridad a
la presentacion de las ofertas. Segun el articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993, la
audiencia se debe realizar dentro de los tres dias habiles siguientes al inicio del
plazo para la presentacion de ofertas. El mismo articulo también indica que: i) en
la audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones se
revisara la asignacion de riesgos; ii) la audiencia se debe adelantar dentro de los
tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de propuestas;
iii) producto de la audiencia de aclaracion de pliegos se debe levantar un acta
suscrita por los intervinientes, y iv) de ser conveniente el jefe o representante de la
entidad puede expedir modificaciones a los documento o prorrogar el plazo de la
licitacion.

Se evidencia que la regla general frente al orden para el desarrollo de la
audiencia es: i) exponer el pliego de condiciones —incluida alli la presentacion del
analisis de riesgos efectuado por la entidad—; ii) se da un espacio a los interesados
para exponer sus dudas u observaciones; iii) la entidad se pronuncia frente a estas
y iv) se da el cierre de la audiencia. Finalmente, producto de la audiencia se levanta
un acta, la cual debe ser suscrita por los intervinientes segun lo establece el inciso
1° del numeral 4° del articulo 30 de la Ley 80. Por «interviniente» la Real Academia
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de la Lengua Espanola —RAE— define: «1. Que interviene»3, y su vez, «intervenir» se
entiende como: «[...] tomar parte de un asunto [...]»%, esto segun el Diccionario
panhispanico de dudas. En ese sentido, se entenderia que el acta producto de las
audiencias en cuestion debe ser firmada por todo aquel participe en la misma, no
obstante, se evidencia que las actas de audiencia suelen ser firmadas por quien la
elabor6 y se enuncian los otros funcionarios involucrados, pero se deja por fuera
al resto de intervinientes que a su vez son interesados en el procedimiento. Se hace
la salvedad que existe un formato de asistencia a la audiencia, el cual debe ser
firmado y diligenciado por todos los interesados en el procedimiento de seleccion.

Por otra parte, producto de las audiencias de aclaracion de pliegos y
asignacion de riesgos, cuando resulte conveniente, el jefe o representante de la
entidad puede expedir modificaciones o prorrogar el plazo de la licitacion hasta por
6 dias habiles. Un dato adicional surge del tercer inciso del numeral 4° del articulo
30 de la Ley 80 de 1993, alli se senala que a pesar de la audiencia y las
modificaciones o prorrogas que puede expedir el representante legal, dentro del
plazo de la licitacion, cualquier interesado puede solicitar aclaraciones adicionales
que la entidad contratante debe responder mediante comunicacién escrita,
remitirla al interesado y publicarla en el SECOP. En ese punto es importante
remitirse a la definicion de «aclaracion», que implica: «1. Accidon y efecto de aclarar
o aclararse [...]5», y a la definicion de «aclarar», que significa:

«1. Disipar o quitar lo que ofusca la claridad o transparencia de algo.
»2. Hacer algo menos espeso o denso. [...]

»9. Explicar algo, hacerlo facil de comprender.

»10. Desliar, desenredar.

»11. Hacer ilustre algo, esclarecerlo [...]»®

Es decir, que aquellas aclaraciones adicionales que permite hacer el articulo
30.4 de la Ley 80 de 1993 y que la entidad debe responder mediante comunicacion
escrita la cual debe ser publicada en SECOP, solo pueden tener la pretension de
facilitar la compresion de algin aspecto, mas no de adicionar o modificar contenido
del pliego de condiciones.

3 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espafnola.
[consultado el 6 de octubre de 2022]. Recuperado de: https://dle.rae.es/interviniente

4 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario panhispanico de dudas.
[consultado el 6 de octubre de 2022]. Recuperado de: https://www.rae.es/dpd/intervenir

5 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espafiola.
[consultado el 6 de octubre de 2022]. Recuperado de:
https://dle.rae.es/aclaraci%C3%B3n?m=form

6 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espanola.
[consultado el 6 de octubre de 2022]. Recuperado de: https://dle.rae.es/aclarar?m=form
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En cuestiones de forma, como se evidenci6, las solicitudes pueden hacerse
en audiencia o por escrito, teniendo en cuenta la salvedad anterior. Ahora, en
cuanto a los medios para llevar a cabo la audiencia, esto es: presencialidad o
virtualidad, es necesario aludir al Decreto Legislativo 537 de 2020, «Por el cual se
adoptan medidas en materia de contratacion estatal, en el marco del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecologicar». Si bien, el Decreto Legislativo
establecio en el articulo 1° estableci6 que durante la vigencia de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, las audiencias
publicas que debieran realizarse en los procedimiento de seleccion podrian
desarrollarse a través de medios electronicos, este ya perdi6 vigencia.

En ese sentido, se tendria que volver a la norma original —articulo 4° de la
Ley 1150 de 2007, articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993 y articulo 2.2.1.2.1.1.2 del
Decreto 1082 de 2015—, de los cuales no se deduce la posibilidad de llevar a cabo
la audiencia por medios electrénicos, pues no se faculta para ello de manera
expresa. En ese sentido, vale la pena preguntarse si ¢actualmente las entidades
estatales estan facultadas para llevar a cabo las audiencias del procedimiento de
seleccion de manera virtual? Como se menciono, esta es no una posibilidad que se
derive expresamente del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica —EGCAP—, y si bien, existen normas generales en el derecho administrativo
respecto del uso de medios electronicos en determinadas actuaciones, como es el
caso de firmas electronicas o la posibilidad de adelantar procedimiento
administrativos por estos medios, no hay ninguna disposicion que permita derivar
la posibilidad de adelantar las audiencias por medios virtuales.

Asi pues, la opcion restante que puede llegar a facultar a las entidades
estatales para adelantar audiencias por medios electronicos a pesar de la pérdida
de vigencia del Decreto Legislativo 537 de 2020, son los principios de la
contratacion publica, especificamente el principio de economia. Este principio
busca eficiencia y celeridad en las actuaciones que adelante la entidad en el marco
del procedimiento de seleccion, lo cual se facilita con el uso de medios electronicos
para las audiencias que hagan parte del procedimiento, pues estas herramientas
permiten agilizar los tramites sin poner es riesgo otros principios fundamentales
como el de seleccion objetiva.

Finalmente, producto de la audiencia se debe levantar un acta que de
constancia de la misma. En el supuesto que no se presente ningun interesado o no
concurra ningun veedor, se deja constancia de la asistencia, se declara fallida la
diligencia y se levanta.

3. Sujetos participes de las audiencias de aclaracion de pliegos y de asignacion
de riesgos
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Este apartado pretende resolver dudas en cuanto a los sujetos que pueden y deben
participar en las audiencias de aclaracion de pliegos y asignacion de riesgos. En
primer lugar, segin el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, establece que la
competencia para dirigir licitaciones y para celebrar contratos estatales en las
entidades estatales a que se refiere el articulo 2 de misma Ley es para: i) el jefe o
representante de la entidad, segun sea el caso, tiene competencia para ordenar y
dirigir la celebracion de licitaciones y para escoger contratistas; ii) el presidente de
la Republica tiene competencia para celebrar contrato a nombre de la Nacion, y iii)
la competencia para celebrar contratos a nombre de la entidad respectiva la tienen:

«[...] a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos
administrativos, los superintendentes, los jefes de wunidades
administrativas especiales, el Presidente del Senado de la Republica, el
Presidente de la Camara de Representantes, los Presidentes de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos
Seccionales, el Fiscal General de la Nacion, el Contralor General de la
Republica, el Procurador General de la Nacién, y el Registrador Nacional
del Estado Civil.

»b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes
municipales y de los distritos capital y especiales, los contralores
departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales
de las regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios
indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones
de las normas legales que regulen la organizacion y el funcionamiento de
dichas entidades.

»c) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos
los 6rdenes y niveles»

En segundo lugar, se debe acudir al articulo 12 de la Ley 80 de 1993,
referente a la delegacion para contratar?. La primera parte de esta disposicion
seniala que los jefes y representantes legales de las entidades pueden delegar total
o parcialmente la competencia para celebrar contratos, sin embargo, la celebracion

7 «Articulo 12. Delegacion para contratar. Los jefes y los representantes legales de
las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizaciéon de licitaciones en los servidores publicos que
desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.

»En ninglin caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales
quedaran exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de
la actividad precontractual y contractual.

»Paragrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la
distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin
que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracion administrativa no procedera
ningun recurso»
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del contrato no hace parte de la etapa precontractual, por tanto, la delegacion a la
que alude el articulo no seria la figura apropiada en este caso.

Sin embargo, el articulo también faculta a los jefes y representantes legales
de las entidades para desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores
publicos que desempenen cargos del nivel directivo, ejecutivo o sus equivalentes.
Es decir, que existe la posibilidad de que no sean Gnicamente los representantes
legales de las entidades quienes puedan dirigir las licitaciones, y esta se deriva de
la segunda parte del inciso primero del articulo 12 de la Ley 80 de 1993. En otras
palabras, los funcionarios que se encuentren en el nivel directivo, ejecutivo o
equivalente en las entidades estatales también podra, por via desconcentracion,
dirigir el procedimiento de licitacion y por tanto las audiencias de aclaracion de
pliego y se asignacion de riesgos.

Por otra parte, frente a los sujetos que asisten a las audiencias en cuestion,
en distintas actas de audiencia se evidencia que por parte de la entidad la regla
general es que asistan: el representante legal o el funcionario en quien se
desconcentra la realizacion de la licitacion y otros funcionarios de la entidad que
brindan sus aportes en la parte técnica. En cuanto a de los interesados, también
suelen acudir la persona interesada o el representante legal de la persona juridica
y otros sujetos que realizan el acompanamiento en la parte técnica, si bien esto no
lo faculta la norma, tampoco lo prohibe.

Asi mismo, es importante mencionar dos aspectos relevantes en cuanto a
los interesados en el procedimiento de licitacion: i) que no recae sobre ellos una
obligacion de asistir a las audiencias de aclaracién de pliegos y de asignacion de
riesgos, y ii) que en caso de otorgar poder, el apoderado debe ser abogado titulado.
Para el primer caso, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, en concepto C-725 del 14 de diciembre de 2020, senal6é que
participar en la audiencia de asignacion de riesgos es un derecho que tienen los
interesados, por tanto, pueden optar por ejercerlo o no8. Sin embargo, la
consecuencia de la inasistencia de cualquier oferente o interesado es «[...] la
aceptacion de los riesgos en la forma que lo haya establecido la entidad publica
contratante», en ese sentido:

¢...] si el futuro proponente no acude a la audiencia de asignacion de
riesgos y tampoco efectiia las observaciones respectivas durante la etapa
establecida en el pliego de condiciones para tal efecto, se produce una
aceptacion de la forma en que los riesgos han sido estimados, tipificados
y distribuidos a las partes, lo cual tendra repercusion en todas las etapas
del proceso de contratacion»®

8 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA - COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE. Concepto C-725 de 2020.
9 Ibid.
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A pesar de lo anterior, la inasistencia a la audiencia de asignacion de riesgos
sigue siendo un derecho y no una obligacion, por tanto, «[...] no puede ser una
causal que implique el rechazo de la oferta o impida la presentacion de la misman»10.

En cuanto a la necesidad de que el apoderado sea abogado titulado, es
necesario remitirse al Decreto 196 de 1971 —Estatuto del ejercicio de la abogacia—,
segun el cual: «Articulo 35. Salvo los casos expresamente determinados en la ley no se
requiere ser abogado para actuar ante las autoridades administrativas; pero si se
constituye mandatario, éste debera ser abogado inscrito» Se debe partir del hecho de
que asistir a las audiencias de aclaracion de pliegos y de asignacion de riesgos significa
estar en un procedimiento administrativo, por tanto, la norma es clara al establecer
que en caso se constituir mandatario, éste debe ser abogado inscrito. En otras
palabras, los interesados pueden actuar por si mismos en las audiencias objeto de
estudio, a menos, que en la actuacion administrativa el interesado decida constituir
un mandatario, pues en ese caso la Ley obliga que sea abogado inscrito.

Finalmente, en cuanto a la fecha, hora y lugar de la audiencia, estas se
senalan en el pliego de condiciones, la tinica salvedad esta en el articulo 30.4 de la
Ley 80 de 1993, segun el cual las audiencias se deben llevar a cabo dentro de los
tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de propuestas.
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