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AUDIENCIA DE ADJUDICACION — Caracteristicas — Intervinientes

[...]

La audiencia de adjudicacion es la etapa del proceso de seleccién donde como resultado de haberse
evaluado las ofertas, publicitado el resultado y de haberse respondido a las eventuales
observaciones formuladas por los participantes, en ejercicio del derecho de contradiccién, se escoge
la propuesta mas favorable a los intereses de la entidad, conforme a las reglas establecidas por el
pliego de condiciones. Inicialmente, el numeral 10 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establecia
gue la adjudicacion de los procedimientos de licitacion se efectuaria en audiencia publica en el
evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica, esto es, previa orden de la autoridad
de control fiscal.

[...]

En este sentido, el articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015 sefiala que
en la licitacién hay dos audiencias publicas obligatorias: i) la de asignacién de riesgos y ii) la de
adjudicacion. Respecto de la ultima, la norma fijo las siguientes reglas procedimentales.

Primero, los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas que adopto la entidad frente a las
observaciones al informe de evaluacién, sin que ello impligue que puedan mejorar, adicionar o
modificar su oferta. De ser necesario, la entidad puede suspender la audiencia cuando considere
que debe verificar lo propuesto por alguno de los oferentes. Segundo, cuando se hagan
observaciones respecto de alguna oferta, el proponente podra responder los cuestionamientos.
Tercero, quienes intervienen deben ser los oferentes o las personas designadas previamente por
estos, y dentro del tiempo que la entidad sefiale. Cuarto, si la entidad publicé previamente el borrador
del acto de adjudicacién, puede prescindir de su lectura. Finalmente, terminadas las intervenciones,
la entidad adopta la decision.

AUDIENCIA DE ASIGNACION DE RIESGOS - Marco normativo — Licitacion publica

De la lectura de este precepto se deduce que en los procedimientos de licitacion publica las
entidades estatales deben incorporar en el pliego de condicione la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles. Ademas de lo anterior, tienen la obligacion de definir un
momento para que los oferentes y la entidad estatal revisen la asignacion de los riesgos, con el fin
de determinar su distribucion definitiva. En efecto, el articulo 30, numeral 4, de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 220 del Decreto-Ley 019 de 2012, indica que en los procesos de licitacién
publica se debe revisar en audiencia la asignacion de riesgos previsibles, con el fin de establecer su
estimacion, tipificacion y asignacion definitiva. [...].

AUDIENCIA DE ASIGNACION DE RIESGOS - Participacién del proponente

Asi las cosas, la participacién en la audiencia de asignacion de riesgos en los procesos de licitacion
publica es un derecho del futuro proponente, que puede o no ejercer. El efecto practico de su
inasistencia no es otro que la aceptacion de los riesgos en la forma que lo haya establecido la entidad
publica contratante. Lo sefialado significa que si el futuro proponente no acude a la audiencia de
asignacion de riesgos y tampoco efectlia las observaciones respectivas durante la etapa establecida
en el pliego de condiciones para tal efecto, se produce una aceptacién de la forma en que los riesgos
han sido estimados, tipificados y distribuidos a las partes, lo cual tendra repercusién en etapas
posteriores del proceso de contratacion. De ahi la importancia de que los posibles oferentes
conozcan la distribucion de los riesgos y puedan tener la oportunidad de revisarlos y objetarlos. En
caso de que se concrete el riesgo, estos deberan asumirse de la manera en que fueron dispuestos
y aceptados por las partes [...].
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OFERENTES - Audiencia de adjudicacion — Representacion del oferente por un
abogado

[...]

Cuando el oferente otorga poder a una persona, que sera su mandatario o apoderado, se establece
Cuando el oferente otorga poder a una persona, que serd su mandatario o apoderado, se establece
la posibilidad que, en virtud de ese mandato, el apoderado intervenga en la audiencia en nombre del
proponente. Por consiguiente, esto se refiere a la capacidad de representar y adquirir obligaciones
a nombre del proponente. En este sentido, debe diferenciarse de los acompafiantes o asesores, que
asisten con el proponente como personas interesadas o que tienen el deseo de asistir, como lo
permite la norma, sin que sea necesario otorgarles poder 0 que exista un mandato, ya que no
representan al oferente ni lo reemplazan, siendo necesaria la presencia del oferente en la audiencia;
sino que lo acompafian 0 asesoran por sus conocimientos, siendo su deseo hacerlo, y pueden
intervenir cuando sean designados por el oferente —o su apoderado— para opinar, pero no para tomar
decisiones en nombre de él.

Es decir, es diferente la «participacion como asesor/acompafiante» de la «representacion del
oferente» en la audiencia de adjudicacion. La primera es una simple actividad de asesoria o
acompafiamiento que no requiere de un acto de poder o mandato para su ejecucion porque es
necesaria la presencia del oferente, que no es reemplazada con ese acto. La segunda, por su parte,
es un acto juridico en el que una persona —apoderado— representa e interviene en la audiencia a
nombre de otra —poderdante—, sin que se requiera que el oferente asista.

Sobre la «participacién como asesor/acompafiante», la normativa no impone profesion o calidades
a las personas que participan con el oferente, por lo que es responsabilidad de este definirlo, de
acuerdo con sus necesidades. No obstante, respecto a la «representaciéon del oferente» aplica el
Decreto 196 de 1971, que en el articulo 35 dispone que es necesaria la profesion de abogado cuando
exista representacion de una persona en una actuacién ante la Administracion, en virtud de un poder
0 mandato . La Corte Constitucional se refirié a esta norma, manifestando que se encuentra ajustada
a la carta politica puesto que el legislador puede establecer esta exigencia valorando las necesidades
de los administrados en sus intervenciones.

OFERENTES - Audiencia de riesgos — Representacién del oferente por un abogado

Ahora bien, tratandose de la audiencia de asignacién de riesgos, esta Agencia considera que aunque
en principio se podrian extender las ideas sefialadas anteriormente frente a la audiencia de
adjudicacién, es importante realizar algunas precisiones relevantes, dada la naturaleza de la
audiencia de asignacion de riesgos y el momento en que se realiza, de acuerdo con el andlisis
realizado en el numeral 2.1. de este concepto.

En este sentido, pese a que en principio se consideran aplicables las consideraciones realizadas
anteriormente, es importante precisar que la audiencia de asignacién de riesgos se realiza antes del
cierre del proceso —fecha prevista para la presentacion de las ofertas—, por lo que no necesariamente
se debe ser proponente para participar en ella, sino que cualquier interesado podr asistir e intervenir
en ella, siendo posible incluso que quien participe en la misma posteriormente opte por no presentar
oferta. Lo anterior, para sefialar que cualquier interesado podra participar directamente en la
audiencia de asignacién de riesgos, en nombre propio, sin que requiera acreditar estar
representando a un eventual futuro oferente. Ademas, es importante precisar que las
determinaciones que se tomen en la audiencia de asignacion de riesgos no comprometen los
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intereses de determinados sujetos en particular —.como sucede en la audiencia de adjudicacién— sino
gue corresponderan a decisiones que afectaran de forma general a todos los interesados en el
proceso. Lo anterior resulta coherente con que incluso por fuera de esta audiencia, por ejemplo, al
presentar observaciones al proyecto de pliego de condiciones cualquier interesado en el proceso
presente comentarios en relacién con cualquier contenido del pliego, incluyendo la asignacion de
riesgos

REPRESENTACION - Persona juridica — Representante legal

El articulo 73 del Cadigo Civil Colombiano establece «Las personas son naturales o juridicas» y en
tal sentido, el articulo 633 ibidem sefiala que «Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente», lo que significa que la personalidad juridica implica que estas personas por si
mismas son capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, asi como de ser representadas
judicial y extrajudicialmente. Frente al particular, el Cédigo de Comercio en su articulo 98 define el
contrato de sociedad como aquel en virtud del cual dos 0 méas personas se obligan a hacer un aporte
con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social y sefiala que
la sociedad, una vez constituida legamente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados. La sociedad, persona juridica, no puede actuar por si misma, porque
es una creacion de la ley, en tal sentido, no puede existir una persona juridica sin representacion
legal. El representante legal es una persona natural o juridica distinta de la persona que representa
y por ende la experiencia obtenida por la persona juridica como una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones es diferente a la experiencia de los socios y del representante legal
como personas haturalmente consideradas.
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Temas: AUDIENCIA DE ADJUDICACION - Caracteristicas -
Intervinientes / AUDIENCIA DE ASIGNACION DE RIESGOS -
Marco normativo — Licitacion publica / AUDIENCIA DE
ASIGNACION DE RIESGOS - Participacion del proponente /
OFERENTES - Audiencia de adjudicacion — Audiencia de
Riesgos - Representacion del oferente por un abogado /
REPRESENTACION — Persona juridica — Representante legal

Radicacion:

Estimado sefior Garcia:

Respuesta a la consulta P20220602005473

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente responde las consultas del 2 de junio de 2022.

1. Problema planteado

En relacién con los intervinientes a la audiencia de adjudicacion y asignacion de riesgos de
una licitacién publica, usted realiza las siguientes preguntas:

«1. Para actuar en calidad de apoderado de un oferente en las audiencias de
adjudicacion y de asignacion de riesgos (audiencias de licitacion), ¢ es necesario
que el apoderado sea abogado? Lo anterior teniendo en cuenta que
normalmente los abogados no cuentan con el conocimiento para sustentar una

oferta desde el punto de vista técnico.
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2. En caso de que la respuesta anterior sea negativa, ¢ existe alguna exigencia
especial para las personas que designe el oferente para actuar en las audiencias
de licitacion?

3. ¢ Existen limitaciones para quienes participan en las audiencias de licitacion
en interés de oferente y que no tengan la calidad de abogados?

4. ;Es necesario ser representante legal de una sociedad o un consorcio
oferente para actuar en calidad de apoderados en las audiencias de licitacion?».

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente analizé la
audiencia de adjudicacién en los conceptos con radicado No. 4201912000005935 del 25
de noviembre de 2019, reiterado y desarrollado en el concepto con radicado No.
4201912000007600 del 23 de diciembre de 2019, C-679 del 23 de noviembre de 2020, y
C-042 del 3 de marzo de 2021. Mediante los Conceptos C-046 del 19 de febrero de 2020 y
C-466 del 3 de septiembre de 2021 también estudio lo referente al mandato conferido por
el oferente en caso de no poder asistir a la audiencia de adjudicacion. La tesis desarrollada
en estos conceptos se expone a continuacion:

2.1. Audiencia de asighacion de riesgos en la licitacion publica

En materia de contratacion publica, el marco normativo ha establecido el deber de las
entidades publicas de incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes la estimacion,
tipificacion y asignacién de riesgos previsibles involucrados en la contratacion. Esto, con el
fin de administrarlos, controlarlos, gestionarlos, mitigarlos y efectuar una distribucion
proporcional entre las partes, «actividad que debe sujetarse a un criterio de justicia y
equidad, al tiempo que corresponde ejercerse con apego a los principios y reglas
constitucionales y legales que orientan la actividad contractual del Estado»!. La Ley 1150
de 2007, en su articulo 4, regula la materia, prescribiendo lo siguiente:

Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion,
tipificacion y asignaciéon de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacién de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacién de riesgos con el fin de
establecer su distribucion definitiva.

De la lectura de este precepto se deduce que en los procedimientos de licitacion
publica las entidades estatales deben incorporar en el pliego de condiciones la estimacion,

! Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de marzo de 2017. Consejera Ponente:
Marta Nubia Velasquez Rico. Expediente: 51526.
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tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles. Ademas de lo anterior, tienen la
obligacion de definir un momento para que los oferentes y la entidad estatal revisen la
asignacion de los riesgos. En efecto, el articulo 30, numeral 4, de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 220 del Decreto-Ley 019 de 2012, indica que en los procesos de
licitacion publica se debe revisar en audiencia la asignacién de riesgos previsibles, con el
fin de establecer su estimacion, tipificacion y asignacion definitiva. Al respecto, esta norma
dispone lo siguiente:

La licitacion se efectuara conforme a las siguientes reglas:

40. [Numeral modificado por el articulo 220 del Decreto 19 de 2012. El nuevo
texto es el siguiente:] Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del
plazo para la presentacién de propuestas y a solicitud de cualquiera de las
personas interesadas en el proceso se celebrara una audiencia con el objeto de
precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual se
levantard un acta suscrita por los intervinientes. En la misma audiencia se
revisard 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.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el
jefe o representante de la entidad expedird las modificaciones pertinentes a
dichos documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la licitacion hasta
por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacién, cualquier interesado
pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante respondera
mediante comunicacién escrita, la cual remitira al interesado y publicara en el
SECOP para conocimiento publico.

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015 establece que los
pliegos de condiciones deben contener, entre otros aspectos, «los Riesgos asociados al
contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes contratantes”.
Asi mismo, el articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015 fij6 dos audiencias
obligatorias en la licitacion publica: i) la de asignacion de riesgos v ii) la de adjudicacion. En
relacion con la primera, indicd que la entidad estatal debe presentar el analisis de riesgos
efectuado y hacer la asignacion de riesgos definitiva® y, en caso de ser necesario, debe
precisar el alcance y contenido del pliego de condiciones.

2«Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacion. En la etapa de seleccién de la licitacién son
obligatorias las audiencias de: a) asignacion de Riesgos, y b) adjudicacion. Si a solicitud de un interesado
es necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones,
este tema se tratara en la audiencia de asignacion de Riesgos.
»En la audiencia de asignacion de Riesgos, la Entidad Estatal debe presentar el andlisis de
Riesgos efectuado y hacer la asignacioén de Riesgos definitiva.
Colombia Compra Eficiente
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Bajo estos parametros normativos, es claro que la tipificacion, estimacion y
asignacion de los riesgos es un deber que les corresponde a las entidades publicas cumplir
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes. Su finalidad es determinar los riesgos
previsibles que se pueden materializar en el proceso de selecciéon y durante la ejecuciéon
del contrato, para establecer cual de las partes debe asumir cada riesgo, conforme a la
capacidad que tenga para soportarlo, gestionarlo y administrarlo.

La audiencia de asignacion de riesgos no fue prevista como obligatoria para todos
los procesos de seleccion, sino Unicamente para la licitacion publica. Su propdésito es que
los oferentes y la entidad revisen, en un espacio de dialogo, la asignacion de los riesgos
gue previamente se han incluido en el pliego de condiciones. De esta manera, podran
identificar y valorar los riesgos previsibles del contrato, asi como designar a la parte
contractual que tendra la responsabilidad de tomar las medidas para prevenir y mitigar el
riesgo, con el fin de establecer su distribucion definitiva.

Ahora bien, aunque la audiencia de asignacion de riesgos es obligatoria en los
procesos de licitacién publica, lo cierto es que dicha obligatoriedad tiene que ver con la
necesidad de realizarla por parte de la entidad publica, mas no con la asistencia a la misma
por parte de los futuros oferentes. Ello es asi, por cuanto los preceptos normativos
sefialados nada establecieron sobre la obligacién de asistir por parte de los eventuales
interesados.

Lo expuesto encuentra sustento en el documento CONPES 3714 de 20113 que
expidié el Gobierno Nacional en el Marco de la Politica de Contratacion Publica. En virtud
de dicho documento, se establecen lineamientos basicos para el entendimiento del
concepto de riesgo previsible respecto de las adquisiciones sometidas al Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica. Es viable concluir entonces que la asistencia
a dicha audiencia es una potestad del proponente y no una obligacion.

El Manual de Administracién de Riesgos para el Proceso de Contratacion expedido
por Colombia Compra Eficiente reitera el deber de efectuar la audiencia de asignacion de
riesgos en la licitacion puablica®. En efecto, dispone que la entidad estatal, en los procesos
de licitacién publica, deben adelantar una audiencia de asignacion de riesgos, en la cual
deben presentar el analisis de riesgos efectuado, la matriz incluida en los pliegos y revisar
la asignacion de los riesgos.

De acuerdo con la normativa que rige la materia y los lineamientos del gobierno
nacional, se concluye entonces que, cuando se trate de procesos de licitacion publica,
existe una obligacién por parte de la entidad estatal de incluir un espacio de didlogo sobre
los riesgos, que se desarrollara en una audiencia especial. Con ello se busca que la entidad

8 https://colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

sgo.pdf

“https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_manual_cobertura_rie
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y los interesados en el proceso, de manera conjunta, revisen la asignacion de riesgos
efectuada en los pliegos de condiciones. Por ello, la obligaciébn que se asigna en esta
materia recae en la entidad publica, dirigida a incluir dentro del pliego de condiciones un
momento determinado para tratar el asunto.

Respecto del futuro proponente, en cambio, la audiencia de asignacién de riesgos
representa el derecho de discutir esa estimacion, tipificacion y distribucioén de los riesgos.
De esta manera, los eventuales interesados podran complementar o controvertir la
informacion plasmada por la entidad, de acuerdo con sus conocimientos especiales sobre
el objeto a contratar y su ejecucion. Ello, sin perjuicio de las deméas oportunidades
establecidas en el pliego de condiciones para presentar observaciones al mismo.

Lo anterior obedece a que esta distribucion de riesgos debe efectuarse con base en
las reglas constitucionales y legales, es decir, debe estar sujeta a criterios de justicia y
equidad, permitiendo a las partes su revision conjunta, para que no se presenten
arbitrariedades en su asignacion. Sobre este punto, el Consejo de Estado ha sefialado lo
siguiente:

[...] desde antes de la expedicion de la referida preceptiva, a la luz de los
dictados de la Ley 80 de 1993, por via de la interpretacién a los alcances de lo
dispuesto por el numeral 5 del articulo 24, se avizoraba que cualquier esquema
de distribucién de riesgos en el campo contractual del Estado debia contener
previsiones y reglas justas, claras y objetivas que permitieran ofrecimientos de
la misma indole. De igual forma, se habrian de definir con exactitud las
condiciones de costo y calidad de los bienes necesarios para la ejecucion del
contrato, no se incluirian condiciones y exigencias de imposible cumplimiento y
no se establecerian reglas que permitieran ofrecimientos de extension ilimitada.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, tampoco resultaria ajustado a
derecho atender a un sistema de distribucion de riesgos cuya materializacién se
derivara directamente de la voluntad exclusiva de la entidad contratante y que
tuviera la virtualidad de afectar la normal ejecucién del contrato. Tal seria el caso
de los supuestos de incumplimiento contractual o de la ocurrencia de
circunstancias constitutivas de ruptura del equilibrio econémico del contrato
originadas en la actuacién de la Administracién contratante como se presentaria
en los eventos del ejercicio del ius variandi o del hecho del principe®.

Asi las cosas, la participacion en la audiencia de asignacion de riesgos en los
procesos de licitacion publica es un derecho del futuro proponente, que puede o no ejercer.
El efecto practico de su inasistencia no es otro que la aceptacion de los riesgos en la forma
gue lo haya establecido la entidad publica contratante. Lo sefialado significa que si el futuro
proponente no acude a la audiencia de asignacién de riesgos y tampoco efectla las
observaciones respectivas durante la etapa establecida en el pliego de condiciones para tal

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia del 23 de marzo de 2017. C.P: Marta Nubia
Velasquez Rico. Exp.51526
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efecto, se produce una aceptacion de la forma en que los riesgos han sido estimados,
tipificados y distribuidos a las partes, lo cual tendré repercusién en etapas posteriores del
proceso de contratacion. De ahi la importancia de que los posibles oferentes conozcan la
distribucion de los riesgos y puedan tener la oportunidad de revisarlos y objetarlos. En caso
de que se concrete el riesgo, estos deberan asumirse de la manera en que fueron
dispuestos y aceptados por las partes. Asi lo ha indicado el Consejo de Estado:

[...] si el riesgo que acontece se enmarca dentro de los linderos de la respectiva
tipificacion, valoracion y asignacion, no habrd lugar a alegar la ruptura del
equilibrio econ6mico del contrato por cuenta de su ocurrencia, bajo la
comprension de que el mismo ya fue cubierto por la respectiva matriz y
correspondera asumirlo a quien alli se haya dispuesto en la estimacién
acordada®.

Asi las cosas, la asistencia a la audiencia de asignacion de riesgos es un derecho
del futuro proponente y no una obligacion. Por tal motivo no puede ser una causal que
implique el rechazo de la oferta o impida la presentacion de la misma. Sin embargo, se
reitera que la inasistencia a la audiencia implica la aceptacién por parte del oferente de la
forma en la que han sido estimados, tipificados y distribuidos los riesgos por parte de la
entidad publica.

Finalmente, en lo que atafie a los demas procesos de seleccidn diferentes de la
licitacidn publica, la realizacion de la audiencia de asignacion de riesgos no es obligatoria.
No obstante, la entidad podra determinar si se realiza y, en cualquier caso, siempre debera
atender y considerar las solicitudes que efectien los futuros proponentes sobre la
estimacion, tipificacion y distribucion de los riesgos establecidos en los pliegos de
condiciones o documentos equivalentes.

2.2. La audiencia de adjudicacién en la licitacién publica y las personas que pueden
intervenir

Uno de los principios que rige la contratacion del Estado es el de transparencia, cuya
maxima expresion se traduce en la licitacion publica. Este procedimiento se establecio
como regla general en el Estatuto General de la Contratacion Estatal para seleccionar al
contratista, y las etapas se desarrollan mediante convocatoria publica, en igualdad de
condiciones, con libre concurrencia y orientadas a seleccionar objetivamente la oferta de
bienes, obras o servicios mas favorable para la entidad. Esta modalidad de seleccion, asi
como las demas previstas con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 para realizarse
mediante convocatoria publica, culminan con el acto de adjudicacion, decisibn motivada de
la entidad contratante por la que se concede el derecho a celebrar el contrato al mejor
oferente.
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La audiencia de adjudicacion es la etapa del proceso de seleccion donde como
resultado de haberse evaluado las ofertas, publicitado el resultado y de haberse respondido
a las eventuales observaciones formuladas por los participantes, en ejercicio del derecho
de contradiccién, se escoge la propuesta mas favorable a los intereses de la entidad,
conforme a las reglas establecidas por el pliego de condiciones. Inicialmente, el numeral 10
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establecia que la adjudicacion de los procedimientos
de licitacion se efectuaria en audiencia publica en el evento previsto en el articulo 273 de
la Constitucion Politica, esto es, previa orden de la autoridad de control fiscal’.

Dicho articulo constitucional consagré una regla relativa a la publicidad de la
audiencia de adjudicacién por la cual, a solicitud de cualquier proponente, el Contralor
General de la Republica y demés autoridades de control fiscal pueden ordenar que el acto
de adjudicacion de una licitacion se lleve a cabo en audiencia publica. Asimismo, defirié a
la ley la competencia para regular aspectos puntuales sobre la audiencia de adjudicacion,
como la forma de evaluar las propuestas y las condiciones bajo las cuales se realizaria la
audiencia publica. Sobre el tema, la Ley 80 de 1993, en el articulo 30, establecié la
estructura del procedimiento de seleccion, sefialando que en la audiencia publica podran
intervenir: i) servidores publicos o contratistas que apoyaron en la estructuracion del analisis
del sector, estudios previos, pliego y evaluaciones, entre otros, ii) oferentes o proponentes
y iii) otras personas que deseen asistir®. Sin embargo, ademas de los sujetos sefialados,
como se observarg, los oferentes pueden designar personas para que intervengan en la
audiencia de adjudicacion.

Posteriormente, el legislador reguldé este asunto en la Ley 1150 de 2007, cuyo
articulo 9 regulé la etapa de adjudicacion como la fase final de los procesos de seleccion

" «Articulo 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de la Republica
y demas autoridades de control fiscal competentes, ordenaran que el acto de adjudicaciéon de una licitacién
tenga lugar en audiencia publica.

»Los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia publica, la manera como se efectuara
la evaluacion de las propuestas y las condiciones bajo las cuales se realizara aquella, seran sefialados
por la ley».

8 Ley 80 de 1993: «Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La licitacion
se efectuara conforme a las siguientes reglas:

[.-]

»10. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica, la adjudicacién se hara
en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme
a la ley, se haya delegado la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella los servidores
publicos que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demas personas que
deseen asistir.

»De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las deliberaciones y
decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido.

[...]».
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de contratistas del Estado®. La norma determiné que, en general, en los procesos de
licitacion publica la adjudicacion se haria, obligatoriamente, en audiencia publica.
Ilgualmente, sefialdé que en dicha audiencia, y de manera previa a la decision de
adjudicacion, todos los interesados podrian pronunciarse sobre las decisiones adoptadas
por la entidad a las observaciones planteadas al informe de evaluacion. Para la Corte
Constitucional, el mecanismo de publicidad de la audiencia de adjudicacion es una forma
de garantizar la transparencia en las decisiones de la Administracion, en desarrollo de su
actividad contractual. Sobre el particular, afirmé lo siguiente:

Asi, independientemente de su ubicacion dentro del texto constitucional, es claro
gue esta norma establece un mecanismo encaminado a garantizar la
transparencia de las decisiones oficiales en lo que se refiere a la adjudicacién
de los contratos publicos, situacién que tanto en Colombia como en otros paises
ha sido tradicionalmente vista con recelo, en atencién a la natural importancia
de las obras publicas, a la magnitud usualmente cuantiosa de los recursos en
ellas comprometidos y al significativo poder corruptor que estas decisiones
pueden entrafiar, a propoésito de las relaciones existentes entre las ramas del
poder publico, los 6rganos de control y la ciudadania misma?®.

En este sentido, el articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto Unico Reglamentario 1082 de
2015 sefiala que en la licitacién hay dos audiencias publicas obligatorias: i) la de asignacion
de riesgos y ii) la de adjudicacién. Respecto de la ultima, la norma fijé las siguientes reglas
procedimentales®':

% Articulo 9: «De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica
y en general en los procesos de licitacién pulblica, la adjudicacion se hara de forma obligatoria en
audiencia publica, mediante resolucién motivada, que se entendera notificada al proponente favorecido
en dicha audiencia.

»Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcién de la decisién definitiva de
adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad contratante a
las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacion.

»El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

»No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la
suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto
en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

»Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos
casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecucién un
porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con excepcién de los contratos de
concesion, se podra contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el proceso de seleccién
respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar».

10 Corte Constitucional. Sentencia C-380 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
11 Lo que se sefiala a continuacion, sin perjuicio de las reglas especiales establecidas por el

articulo 1 de la Ley 1882 de 2018, que modifico el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, las cuales solo aplican
para los procesos de licitacién publica dirigidos a seleccionar contratistas de obra.
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Primero, los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas que adopté la
entidad frente a las observaciones al informe de evaluacion, sin que ello impliqgue que
puedan mejorar, adicionar o modificar su oferta. De ser necesario, la entidad puede
suspender la audiencia cuando considere que debe verificar lo propuesto por alguno de los
oferentes. Segundo, cuando se hagan observaciones respecto de alguna oferta, el
proponente podra responder los cuestionamientos. Tercero, quienes intervienen deben ser
los oferentes o las personas designadas previamente por estos, y dentro del tiempo que la
entidad sefiale. Cuarto, si la entidad public6 previamente el borrador del acto de
adjudicacion, puede prescindir de su lectura. Finalmente, terminadas las intervenciones, la
entidad adopta la decision*?.

Identificadas las reglas fijadas por el articulo citado, se advierte que se trata de
directrices minimas que ilustran el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, pero
evidentemente no alcanzan a prever todos los supuestos que se pueden presentar. En todo
caso, se observa que, en principio, los oferentes o las personas que estos designen son
quienes pueden participar o representarlos en la audiencia de adjudicacion; pero siendo
una audiencia publica cualquier persona puede asistir, de conformidad con el articulo
2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015 y el articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

2.3. Participacién o representacion del oferente por un abogado en la audiencia de
adjudicacion y en la de asignacién de riesgos

12 Decreto 1082 de 2015: «»Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacion. En la etapa de
seleccion de la licitacion son obligatorias las audiencias de: a) asignacion de Riesgos, y b) adjudicacion.
Si a solicitud de un interesado es necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido y alcance
de los pliegos de condiciones, este tema se tratara en la audiencia de asignacién de Riesgos.

»En la audiencia de asignacion de Riesgos, la Entidad Estatal debe presentar el analisis de
Riesgos efectuado y hacer la asignacién de Riesgos definitiva.

»La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicacién en la fecha y hora establecida en
el Cronograma, la cual se realizara de acuerdo con las reglas establecidas para el efecto en los mismos
y las siguientes consideraciones:

»1. Enla audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad
Estatal a las observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual no implica una nueva
oportunidad para mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio de la Entidad Estatal
requiere analisis adicional y su solucion puede incidir en el sentido de la decisién a adoptar, la audiencia
puede suspenderse por el término necesario para la verificacion de los asuntos debatidos y la
comprobacién de lo alegado.

»2. La Entidad Estatal debe conceder el uso de la palabra por una Unica vez al oferente que asi
lo solicite, para que responda a las observaciones que sobre la evaluacién de su oferta hayan hecho los
intervinientes.

»3. Toda intervencién debe ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por
el oferente, y estar limitada a la duracién maxima que la Entidad Estatal haya sefialado con anterioridad.

»4, La Entidad Estatal puede prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de
adjudicacion siempre que lo haya publicado en el SECOP con antelacion.

»5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procedera a adoptar la
decisién que correspondax.
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Uno de los intervinientes en la audiencia de adjudicacion es el proponente. Su interés recae
en que es alli donde se escoge al mejor oferente. Sin embargo, estos Ultimos pueden
participar en la audiencia con acompafiantes o asesores. Ademas, de acuerdo con lo
sefialado en las normas citadas, es una audiencia publica a la cual pueden asistir las
personas que lo deseen, lo cual implica que el proponente no es el Gnico asistente.

En ese sentido, el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que los
proponentes pueden designar personas para que intervengan en la audiencia, lo cual se
limita al tempo maximo que otorgue la entidad para la intervencion. Por tanto, el oferente
puede asistir acompafado, pero también puede solicitarle a una persona que asista en su
representacion, a lo cual se le denomina apoderado o mandatario y es diferente a la
designacion mencionada.

De acuerdo con el articulo 2142 del Codigo Civil, el mandato es «un contrato en que
una persona confia la gestién de uno o0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera». Asimismo, el articulo 2177 ibidem prescribe que «El
mandatario puede, en el ejercicio de su cargo, contestar (sic) a su propio nombre o al del
mandante; si contrata a su propio hombre no obliga respecto de terceros al mandante».

Cuando el oferente otorga poder a una persona, que sera su mandatario o
apoderado, se establece la posibilidad que, en virtud de ese mandato, el apoderado
intervenga en la audiencia en nombre del proponente. Por consiguiente, esto se refiere a la
capacidad de representar y adquirir obligaciones a nombre del proponente. En este sentido,
debe diferenciarse de los acompafiantes o asesores, que asisten con el proponente como
personas interesadas o que tienen el deseo de asistir, como lo permite la norma, sin que
sea necesario otorgarles poder 0 que exista un mandato, ya que no representan al oferente
ni lo reemplazan, siendo necesaria la presencia del oferente en la audiencia; sino que lo
acompafian o asesoran por sus conocimientos, siendo su deseo hacerlo, y pueden
intervenir cuando sean designados por el oferente —0 su apoderado— para opinar, pero no
para tomar decisiones en nombre de él.

Es decir, es diferente la «participacibn como asesor/acompafiante» de la
«representacién del oferente» en la audiencia de adjudicacion. La primera es una simple
actividad de asesoria o acompafamiento que no requiere de un acto de poder o mandato
para su ejecuciéon porque es necesaria la presencia del oferente, que no es reemplazada
con ese acto. La segunda, por su parte, es un acto juridico en el que una persona —
apoderado— representa e interviene en la audiencia a nhombre de otra —poderdante—, sin
gue se requiera que el oferente asista.

Sobre la «participacibn como asesor/acompafiante», la normativa no impone
profesién o calidades a las personas que participan con el oferente, por lo que es
responsabilidad de este definirlo, de acuerdo con sus necesidades. No obstante, respecto
a la «representacion del oferente» aplica el Decreto 196 de 1971, que en el articulo 35
dispone que es necesaria la profesién de abogado cuando exista representacion de una
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persona en una actuaciéon ante la Administracién, en virtud de un poder o mandato®3. La
Corte Constitucional se refiri6 a esta norma, manifestando que se encuentra ajustada a la
carta politica puesto que el legislador puede establecer esta exigencia valorando las
necesidades de los administrados en sus intervenciones:

De lo expuesto se ha de concluir que los derechos a participar en la cosa publica
y a demandar de las autoridades pronta y cumplida justicia, aunque expresiones
de la misma organizacion social y estatal, tienen ambito de aplicacion diferente,
el cual habréa de ser tenido en cuenta por el legislador al efectuar los desarrollos
normativos constitucionalmente autorizados. Empero, resulta relevante aclarar
gue en materia de participacién ante las autoridades administrativas, no siempre
es posible establecer una diferencia nitida entre una y otra intervencién, porque
son variadas las oportunidades en las que la proteccion de un derecho individual
depende de una actuacion administrativa y si bien es cierto que las actuaciones
de la administracién pueden ser objeto de examen judicial, en muchos casos la
efectividad de los derechos depende de lo inicialmente actuado y, por ende, de
la eficaz intervencion que adelante el asociado, ante la administracién, en
defensa de sus derechos4.

De esta manera, en la audiencia de adjudicacion intervienen los oferentes y todas
las personas que deseen asistir, de acuerdo con el articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082
de 2015 que sefala que los oferentes pueden designar personas que intervengan en la
audiencia. Por tanto, el oferente puede intervenir en la audiencia de adjudicacion de dos
formas: i) directamente, con acompafnantes y asesores o ii) designando una persona que
intervenga por él, denominado apoderado o mandatario.

En consecuencia, si el oferente va a intervenir directamente y decide tener
acompanantes o asesores, ellos pueden asistir, pero es obligacién del oferente intervenir.
La normativa de contratacion publica no sefiala las caracteristicas, condiciones o calidades
de los acompafiantes o asesores, por lo que le corresponde al oferente definir la profesién
segun sus necesidades, solicitando que sean abogados o no. Por otra parte, si el oferente
otorga poder a una persona que sera su representante, en virtud de ese mandato, el
apoderado puede intervenir en la audiencia de adjudicacién, sin que sea necesario que el
oferente lo haga. En este caso, el apoderado debe ser abogado teniendo en cuenta que va

13 Decreto 196 de 1971: «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».

14 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2001. 16 de mayo de 2001. Magistrado Ponente:
Alvaro Tafur Galvis.
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a actuar frente a una autoridad que es la entidad contratante, conforme al articulo 35 del
Decreto 196 de 1971%.

Ahora bien, tratdndose de la audiencia de asignacion de riesgos, esta Agencia
considera que aunque en principio se podrian extender las ideas sefialadas anteriormente
frente a la audiencia de adjudicacioén, es importante realizar algunas precisiones relevantes,
dada la naturaleza de la audiencia de asignacion de riesgos y el momento en que se realiza,
de acuerdo con el analisis realizado en el numeral 2.1. de este concepto.

En este sentido, pese a que en principio se consideran aplicables las
consideraciones realizadas anteriormente, es importante precisar que la audiencia de
asignacion de riesgos se realiza antes del cierre del proceso —fecha prevista para la
presentacion de las ofertas—, por lo que no necesariamente se debe ser proponente para
participar en ella, sino que cualquier interesado podra asistir e intervenir en ella, siendo
posible incluso que quien participe en la misma posteriormente opte por no presentar oferta.
Lo anterior, para sefialar que cualquier interesado podra participar directamente en la
audiencia de asignacion de riesgos, en nombre propio, sin que requiera acreditar estar
representando a un eventual futuro oferente. Ademas, es importante precisar que las
determinaciones que se tomen en la audiencia de asignacion de riesgos no comprometen
los intereses de determinados sujetos en particular —como sucede en la audiencia de
adjudicacion— sino que corresponderan a decisiones que afectaran de forma general a
todos los interesados en el proceso. Lo anterior resulta coherente con que incluso por fuera
de esta audiencia, por ejemplo, al presentar observaciones al proyecto de pliego de
condiciones cualquier interesado en el proceso presente comentarios en relaciéon con
cualquier contenido del pliego, incluyendo la asignacion de riesgos?®.

2.4. Representacion legal de las sociedades

5 MARIN CORTES, Fabian G. Derecho de peticién y procedimiento administrativo. Libreria
Juridica Sanchez R. Ltda. y Centro de Estudios de Derecho Administrativo-CEDA—, primera edicion,
Bogota, 2017. p 305 y 306.

«En efecto, se concluyd que cuando se designa mandatario para que actle ante organizaciones
privadas este puede ser cualquiera, sin que requiera una calidad especial, porque en el derecho comun,
por regla general, no se exige la calidad de abogado para representar a un tercero; mientras que en las
actuaciones ante las autoridades el Decreto 196 de 1971 exige esta calidad. En efecto, el articulo 35
establece que, como regla general, las actuaciones ante la administracién publica seran directas, pero en
caso de constituirse mandatario se exige que sea abogado, requerimiento declarado exequible por la
Corte Constitucional».

6 Conviene precisar que, de acuerdo con el articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082, uno de los
contenidos del pliego de condiciones es la asignacion de riesgos. En efecto, dicha norma establece:

«Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben contener por lo
menos la siguiente informacion:

[...]

»8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacién del Riesgo entre las
partes contratantes».
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El articulo 73 del Cdédigo Civil Colombiano establece «Las personas son naturales o
juridicas». En tal sentido, el articulo 633 ibidem sefiala que «Se llama persona juridica, una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente», lo que significa que la personalidad juridica
implica que estas personas, por si mismas, son capaces de ejercer derechos y contraer
obligaciones, asi como de ser representadas judicial y extrajudicialmente. Esta definicion
presenta a la persona juridica como una ficcion creada por el legislador. En consecuencia,
hace a la misma un ente inasible, etéreo, inmaterial; pero le suministra capacidad juridica y
poder de representacion. Dicha ficcion no es mas que una practica juridica que pretende
separar las autonomias patrimoniales de las personas constituyentes y el ente societario
naciente.

El Codigo de Comercio, en su articulo 98, define el contrato de sociedad como aquel
en virtud del cual dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte con el fin de repartirse
entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. Ademas, sefala que la
sociedad, una vez constituida legamente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados. De la lectura detallada del enunciado anterior podria inferirse
el origen de la personalidad juridica de las sociedades comerciales, con la pretensiéon de
dotar de autonomia al nuevo ente constituido, otorgandole atributos propios que lo
diferencien plenamente de los socios que lo conforman.

Sobre la nocion de personalidad juridica en las sociedades mercantiles, la
Superintendencia de Sociedades expreso, en oficio 220-054019, del 6 de mayo de 2011,
previa enunciacion de los articulos 633, 637 y 638 del Cadigo Civil, 24 y 80 de la ley 57 de
1887, que «[...] por virtud de la personalidad juridica una persona juridica, entidad o
asociacion, adquiere capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, condicién
de la que se deriva la plena responsabilidad juridica frente a si misma y frente a terceros,
como sujeto distinto de las personas que la conforman [...]».

Ahora bien, la sociedad o persona juridica, no puede actuar por si misma, porque
es una creacién de la ley y, en tal sentido, debe estar representada legalmente. De lo
anterior, se desprende que un representante legal es una persona que actlia en nombre de
otra, ya sea en nhombre de una persona natural o de una persona juridica. Es decir, se trata
de alguien que representa a otro o a otros, y es legal, por cuanto su representacion se hace
en arreglo a la ley.

En materia societaria, el representante legal debe ser designado en el acto
constitutivo de la sociedad, como lo disponen los numerales 6° y 12 del articulo 110 del
Cadigo de Comercio. Dicho en otras palabras, al igual que las personas naturales o fisicas,
las sociedades comerciales, como cualquier tipo de ente moral, son sujetos con capacidad
para ejecutar todos los actos y contratos relacionados directamente con el objeto social o
derivados del mismo —articulos 98 y 99 del Cddigo de Comercio—, siempre que los realice
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la persona en quien radica la representacion legal de la misma, o su apoderado
debidamente constituido, conforme a los términos del mandato contenido en la ley o en los
estatutos.

Frente a lo anterior, la Superintendencia de Sociedades, en Oficio 220-001082, del
13 de enero de 2013 indico:

Tenemos entonces que el administrador de una sociedad, quien de acuerdo
con las normas legales y estatutarias es quien representa ante el mundo juridico
a la sociedad, esta actuando a nombre de dicha persona juridica y no a titulo
personal y por ende, bien puede ser al mismo tiempo representante legal de
varias compafiias, conllevando ello a que en determinadas ocasiones le
corresponda suscribir un mismo contrato, pero representado diferentes
personas juridicas. [...].

Este hecho confirma una vez mas la necesidad de acudir a la persona natural para
gue represente a las personas juridicas, y que ejerza en debida forma su representacion y
en consecuencia la capacidad de ejercicio del ente societario. Conforme a lo anterior, la
constitucion en debida forma del ente societario implica, a su vez, que la misma obtenga
plena capacidad y representacién autonoma, y en consecuencia se desligue del o de los
socios constituyentes, dandole vida de este modo a una nueva persona. Esto evidencia que
el ente societario constituye también una persona diferente a la de su representante legal
individualmente considerado, pues, en el ejercicio de dicha actividad, este debe ejecutar
todos los actos en hombre de dicha persona juridica y no a titulo personal.

3. Respuesta

«1. Para actuar en calidad de apoderado de un oferente en las audiencias
de adjudicacién y de asignacion de riesgos (audiencias de licitacion), ¢.es
necesario que el apoderado sea abogado? Lo anterior teniendo en
cuenta que normalmente los abogados no cuentan con el conocimiento
para sustentar una oferta desde el punto de vista técnico.

2. En caso de que la respuesta anterior sea negativa, ¢existe alguna
exigencia especial para las personas que designe el oferente para actuar
en las audiencias de licitacion?

3. ¢Existen limitaciones para quienes participan en las audiencias de
licitacion en interés de oferente y que no tengan la calidad de abogados?
4. ¢ Es necesario ser representante legal de una sociedad o un consorcio

oferente para actuar en calidad de apoderados en las audiencias de
licitacion?».

Dada la unidad teméatica de las preguntas, estas se responderan de forma unificada,

realizando algunas distinciones entre la audiencia de adjudicacion y la de asignacién de

riesgos. En este sentido, conforme a la explicacion precedente, particularmente el numeral

2.3. de este concepto, uno de los intervinientes en la audiencia de adjudicacion es el
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proponente. Su interés recae en que es alli donde se escoge al mejor oferente. Sin
embargo, estos Ultimos pueden participar en la audiencia con acompafiantes o
asesores. Ademas, de acuerdo con lo sefialado en las normas citadas, es una audiencia
publica a la cual pueden asistir las personas que lo deseen, lo cual implica que el
proponente no es el tnico asistente.

En ese sentido, el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que los
proponentes pueden designar personas para que intervengan en la audiencia, lo cual se
limita al tempo maximo que otorgue la entidad para la intervencién. Por tanto, el oferente
puede asistir acompafado, pero también puede solicitarle a una persona que asista en su
representacion, a lo cual se le denomina apoderado o mandatario y es diferente a la
designacion mencionada.

Cuando el oferente otorga poder a una persona, que sera su mandatario o
apoderado, se establece la posibilidad que, en virtud de ese mandato, el apoderado
intervenga en la audiencia en nombre del proponente. Por consiguiente, esto se refiere a la
capacidad de representar y adquirir obligaciones a nombre del proponente. En este sentido,
debe diferenciarse de los acompafiantes o asesores, que asisten con el proponente como
personas interesadas o0 que tienen el deseo de asistir, como lo permite la norma, sin que
sea necesario otorgarles poder 0 que exista un mandato, ya que no representan al oferente
ni lo reemplazan, siendo necesaria la presencia del oferente en la audiencia; sino que lo
acompafian o asesoran por sus conocimientos, siendo su deseo hacerlo, y pueden
intervenir cuando sean designados por el oferente —0 su apoderado— para opinar, pero no
para tomar decisiones en nombre de él.

Es decir, es diferente la «participacion como asesor/acompafiante» de la
«representacion del oferente» en la audiencia de adjudicacion. La primera es una simple
actividad de asesoria o acompafamiento que no requiere de un acto de poder o mandato
para su ejecucion porque es necesaria la presencia del oferente, que no es reemplazada
con ese acto. La segunda, por su parte, es un acto juridico en el que una persona —
apoderado— representa e interviene en la audiencia a nhombre de otra —poderdante—, sin
gue se requiera que el oferente asista.

Sobre la «participacibn como asesor/acompafiante», la normativa no impone
profesién o calidades a las personas que participan con el oferente, por lo que es
responsabilidad de este definirlo, de acuerdo con sus necesidades. No obstante, respecto
a la «representaciéon del oferente» aplica el Decreto 196 de 1971, que en el articulo 35
dispone gue es necesaria la profesién de abogado cuando exista representacion de una
persona en una actuacion ante la Administracion, en virtud de un poder o mandato17.

17 Decreto 196 de 1971: «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».
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De esta manera, en la audiencia de adjudicacion intervienen los oferentes y todas
las personas que deseen asistir, de acuerdo con el articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082
de 2015 que sefala que los oferentes pueden designar personas que intervengan en la
audiencia. Por tanto, el oferente puede intervenir en la audiencia de adjudicacion de dos
formas: i) directamente, con acompafantes y asesores o ii) designando una persona que
intervenga por él, denominado apoderado o mandatario.

En consecuencia, si el oferente va a intervenir directamente y decide tener
acompanfantes o asesores, ellos pueden asistir, pero es obligacién del oferente intervenir.
La normativa de contratacion publica no sefiala las caracteristicas, condiciones o calidades
de los acompafiantes o asesores, por lo que le corresponde al oferente definir la profesion
segun sus necesidades, solicitando que sean abogados o no. Por otra parte, si el oferente
otorga poder a una persona que sera su representante, en virtud de ese mandato, el
apoderado puede intervenir en la audiencia de adjudicacion, sin que sea necesario que el
oferente lo haga. En este caso, el apoderado debe ser abogado teniendo en cuenta que va
a actuar frente a una autoridad que es la entidad contratante, conforme al articulo 35 del
Decreto 196 de 1971.

Ahora bien, tratdndose de la audiencia de asignacion de riesgos, esta Agencia
considera que aunque en principio se podrian extender las ideas sefialadas anteriormente
frente a la audiencia de adjudicacion, es importante realizar algunas precisiones relevantes,
dada la naturaleza de la audiencia de asignacion de riesgos y el momento en gque se realiza,
de acuerdo con el analisis realizado en el numeral 2.1. de este concepto.

En este sentido, pese a que en principio se consideran aplicables las
consideraciones realizadas anteriormente, es importante precisar que la audiencia de
asignacion de riesgos se realiza antes del cierre del proceso —fecha prevista para la
presentacion de las ofertas—, por o que no necesariamente se debe ser proponente para
participar en ella, sino que cualquier interesado podra asistir e intervenir en ella, siendo
posible incluso que quien participe en la misma posteriormente opte por no presentar oferta.
Lo anterior, para sefialar que cualquier interesado podra participar directamente en la
audiencia de asignacion de riesgos, en nombre propio, sin que requiera acreditar estar
representando a un eventual futuro oferente. Ademas, es importante precisar que las
determinaciones que se tomen en la audiencia de asignacion de riesgos no comprometen
los intereses de determinados sujetos en particular —como sucede en la audiencia de
adjudicacion— sino que corresponderan a decisiones que afectaran de forma general a
todos los interesados en el proceso. Lo anterior resulta coherente con que incluso por fuera
de esta audiencia, por ejemplo, al presentar observaciones al proyecto de pliego de
condiciones cualquier interesado en el proceso presente comentarios en relacion con
cualquier contenido del pliego, incluyendo la asignacién de riesgos. En tal sentido, en la
audiencia de asignaciéon de riesgos podra participar e intervenir cualquier interesado en el
proceso.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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Juan David Marin Lopez
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Sebastian Ramirez Grisales
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Aprobo: Juan David Marin Lopez
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