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Bogota, 23-10-2015

Senor:

JOSE ANTONIO GALAN JAIMES
Calle 21 N No. 3-60 Urb Tasajero
Cucuta —Norte de Santander

Asunto: Inhabilidad para celebrar contratos de concesion minera

Cordial Saludo

En atencion a la solicitud Concepto Juridico, presentada mediante radicado 20151000010122, a través de la cual
plantea una serie de inquietudes referentes a la inhabilidad para celebrar contratos de concesién minera, procedemos
a dar respuesta asi:

Primero: ¢Una sociedad S.A.S. que tenga por tnico duefio una persona que tenga la calidad de servidor publico puede
celebrar contratos de concesion de carbon de conformidad con lo establecido en la Ley 685 de 20017

Establece el articulo tercero de la Ley 685 de 2001, -Cédigo de Minas-, que la normatividad minera es una
normatividad completa, sistematica y arménica, con sentido de especialidad y de aplicacion preferente, en este
sentido el mismo contiene una regulacién general, en relacion con los términos y condiciones establecidas, para el
ejercicio del derecho otorgado a través del titulo minero.

No obstante, la misma la ley minera, refiere que las disposiciones generales sobre contratos estatales y las relativas a
procedimientos precontractuales, no seran aplicables a la formulacién y tramite de las propuestas de concesién
minera, ni a la suscripcion, perfeccionamiento, validez, ejecucion y terminacion de ésta, salvo las referentes a I3
capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del Codigo de Minas’, donde se prevé que la capacidad legal para
formular propuesta de concesion minera y para celebrar el correspondiente contrato, se regula por las disposiciones

! Articulo 17. Capacidad legal. La capacidad legal para formular propuesta de concesién minera y para celebrar el correspondiente contrato, se
regula por las disposiciones generales sobre contratacién estatal. Dicha capacidad, si se refiere a personas juridicas, publicas o privadas, requiere
que en su objeto se hallen incluidas, expresa y especificamente, la exploracion y explotacién mineras.

Cuando Uniones Temporales reciban concesiones deberdn constituirse en figura societaria, con la misma participacion que se derive de la
propuesta presentada.

También podran presentar prapuestasy celebrar contratos de concesion los consorcios, caso en el cual sus integrantes responderan solidariamente
de las obligaciones consiguientes.
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generales sobre contratacion estatal®.
A su turno el articulo 21 del Estatuto Minero, preve:

“articulo 21. Inhabilidades o incompatibilidades. Seran causales de inhabilidad o incompatibilided para formular
propuestas o celebrar contratos de concesion minera, las establecidas en la ley general sobre contra tacion estatal
que fueren pertinentes y la especial contemplada en el articulo 163 de este Codigo.”

En este sentido la Ley 1150 de 2007 por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre |a contratacion con Recursos Publicos, establece
en su articulo 13, que las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal, y bajo
este entendido la Ley 80 de 19937 es clara en sefialar en su articulo 76 que “Los contratos de exploracion y
explotacion de recursos naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y
demds actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las
competencias para estos asuntos, continuardn rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable.”

Asi pues, por remision de las normas mencionadas, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en las
normas generales sobre contratacion estatal, sera de aplicacion en materia minera.

En este orden de ideas la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, preve:

“articulo 62.- De la Capacidad para Contratar. Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las
entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

2 Ley 685 de 2001 - Articulo 53, Leyes de Contratacion Estatal. Las disposiciones generales sobre contratos estatales y las relativas a procedimientos
precontractuales, no seran aplicables a la formulacion y tramite de las propuestas de concesion minera, niala suscripcion, perfeccionamiento,
validez, ejecucion y terminacién de ésta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del presente Codigo. En todas estas
materias se estara a las disposiciones de este Codigo y a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo haga remision directa y expresa.

! ARTICULO 76. DE LOS CONTRATOS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES. Los contratos de exploracion y explotacion
de recursos naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales e industriales
propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial
que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus reglamentos internos el procedimiento de se-
leccién de los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que deben sujetarse.

Los procedimientos gue adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollardn el deber de seleccion objetiva y los principios de transparen-
cia, economia y responsabilidad establecidos en esta ley.

E£n ningun caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribu-
nales Administrativos.
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Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberdn acreditar que su duracion no serd inferior a la del plazo
del contrato y un afio mas.

()

Articulo  82°.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

lo. Son inhdbiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucién y las leyes

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior
estando inhabilitados.
¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad
d) (Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccion de derechos y
funciones publicas) y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucidn. El texto subrayado fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-178 de 1996, el texto entre paréntesis fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia 489 de 1996.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

Ver el Concepto del Consejo de Estado 867 de 1996.

g) Quienes sean conyuges o (compaiieros permanentes) y quienes se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad o sequndo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta
para una misma licitacion o concurso. Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-415 de 1994.

El texto entre paréntesis fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen tencia C-029 de 20089,
en el entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de
un mismo sexo.

La expresion "Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

Ver el art. 4, Decreto Nacional 679 de 1994, Ver el Concepto de la Sec. General 1045 de 1995.

h) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios
tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con
cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion
o concurso. Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-415 de 1994
La expresion "Concurso" fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007,

i} Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de
personas de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d), e i) se extenderdn por un término de cinco (5) afios contados

a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del
acto que dispuso la destitucion; las previstas en los literales b) y e), se extenderdn por un término de cinco (5) afios
contados o partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacion o concurso, o de la
celebracion del contrato, o de la de expiracion del plazo para su firma.

La expresion "Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

J) Modificado por el art. 1, Ley 1474 de 2011. Literal adicionado porelart. 18, Ley 1150 de 2007, asi: Las personas
naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos de peculado, concusion,
cohecho, prevaricato en todas sus modalidades y soborno transnacional, asi como sus equivalentes en otras
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jurisdicciones. Esta inhabilidad se extenderd a las sociedades de que sean socias tales personas, con excepcion de
las sociedades andnimas abiertas

k) Literal adicionado por el art. 2, Ley 1474 de 2011, adicionado por el paragrafo 2, art. 84, Ley 1474 de 2011

20. Tampoco podrdn participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos esta tales con la entidad
respectiva:

La expresién "Concurso" fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta
incompatibilidad sélo comprende a quienes desempeiiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y
se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

Ver el Concepto del Consejo de Estado 867 de 1996.

b. Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de
la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad
contratante. Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia 429 de 1997.

Ver los Conceptos del Consejo de Estado 761 de 1995 y 925 de 1996.

¢. El cényuge compaiiero o compaiiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo,
o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal. El
texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el
entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de un
mismo sexo.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades andnimas que no tengan el cardcter de abiertas,
asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor
ptblico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el
conyuge, compaiiero o compaiiera permanente o los parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad,
afinidad o civil de cualquiera de ello, tenga participacion o desempeidie cargos de direccion o manejo. El texto
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el
entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejos de un
mismo sexo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad solo se predica respecto de la entidad a
la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

f) Literal adicionado por el art. 4, Ley 1474 de 2011

Pardgrafo 1°.- La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no se aplicara en relacion con
las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o
estatutaria el servidor publico en los niveles referidos debe desemperiar en ellas cargos de direccion o manejo.

El art. 18 de la Ley 1150 de 2007, adiciono el siguiente inciso:

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vinculos desaparecen por muerte o por
disolucion del matrimonio.

Pardgrafo 2°.- Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno Nacional determinara qué debe entenderse
por sociedades andnimas abiertas.

Ver el art. 5, Decreto Nacional 679 de 1994, Ver el Fallo del Consejo de Estado 10641 de 1999.”

Asi las cosas, la norma transcrita refiere la inhabilidad para contratar con el estado para quienes ostenten la calidad
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de servidores publicos, en este sentido la Constitucién Politica de Colombia®, establece en su articulo 127 que: “los
servidores publicos no podrdn celebrar por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones
legales.””

En este sentido, el legislador ha establecido la restriccion para los servidores publicos de contratar por si o por
interpuesta persona con el estado; siendo pertinente traer a colacién los siguientes apartes jurisprudenciales:

* Sentencia C-257/13 (...) 3.- Limites a la libertad de configuracion legislativa en inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones en el gjercicio de
funciones publicas. Reiteracion de jurisprudencia.

-~ La Corte Constitucional ha sefialado sistematicamente que el articulo 123 de la Carta Politica prescribe que los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad y ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. En esa direccion,
el numeral 23 del articulo 150 establece que el legislador expedird las leyes que regirdn el ejercicio de las funciones publicas y la prestacian de los
servicios publicos. (...)

- Con el fin de asegurar el cumplimiento de estos principios, el Constituyente permitié que el legislador definiera estrictas reglas de conducta
dirigidas a garantizar la moralidad publica y el ejercicio de las funciones atribuidas a los servidores publicos, bajo el pardmetro de la defensa del
interés general y el cumplimiento de los fines del Estado (Arts. 122,124 a 129 C.P.).

- En concordancia con lo anterior, nuestro ordenamiento juridico ha ido configurando un régimen de inhabilidades, incompatibilidades ¥
prohibiciones, dirigido a impedir o limitar el ejercicio de la funcién publica a los ciudadanos que no observen las condiciones establecidas para
asegurar la idoneidad y probidad de quien aspira a ingresar o esta desempefiando un cargo publico. De la misma manera, la regulacion de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, persigue evitar cualquier tipo de injerencia indebida en la gestion de los asuntos publicos al
limitar el ejercicio de ciertas actividades por los servidores publicos durante y atin después de la dejacion de sus correspondientes cargos. (...)

* Sobre este respecto, la Procuradora Tercera Delegada para la Casacidn Penal ante la Corte Suprema de Justicia, frente a recurso de casacién
interpuesto por el defensor del procesado Evangelista Herrera Gomez contra la sentencia del Tribunal Superior de Villavicencio, con radicado n?
32520, emitio concepto en el que manifesto:

“(...) No ocurre lo mismo con el sindicado EVANGELISTA HERRERA GOMEZ, quien para la época (enero 20/97) y febrero 10/97) de celebracion de
las contratos antes mencionados suscritos por la empresa "ASPA LTDA” de la que 8l era uno de los tres socios, ostentaba la calidad de funcionario
publico, toda vez que fue vinculado a la planta global de personal de lo Red de Solidaridad Social, por medio de la resolucién N2 0564 del 21 de
octubre de 1996, como profesional 430-24; y como tal estaba vedado contratar con el Estado seqtn lo normado en los articulos 8, 9 y 10 de la ley
80/93, en concordancia con el art. 127 de nuestra Constitucion Nacional, asi fuera por interpuesta persona, como sucedio en este caso, ya que la
representante legal de la sociedad "ASPA LTDA” firma como tal, pero de tras de ello se encuentran los socios de la misma persona juridica, quienes
de acuerdo a sus aportes (33%) también van a disfrutar de sus utilidades”,

Asi las cosas, en la resolucion de acusacion se informo al procesado que en su calidad de servidor publico, no podia contratar con el Estado a través
de su sociedad, esta es la razon de la imputacion del cargo, lo que resulta acorde con lo establecido en el articulo constitucional v la normativa
relativa a la contratacion administrativa, que prohibe a los funcionarios publicos realizar contratos con el estado; lo que se le reprocha es ser socio
de una soctedad que contrato con el estado, asi al libelista le parezca que no es correcto que se pretenda que los funcionarios publicos liquiden sus
empresas. (..) “En consecuencia, se tiene que EVANGELISTA HERRERA GOMEZ, fungia como servidor publico tal como lo determina el articulo 56
de la ley 80 de 1993"

Esto es lo que exige la norma para que se configure el tipo penal, en ningtin momento la expresién “en ejercicio de sus funciones” significa que el
contrato esté relacionado con las funciones que desempeiie el servidor publico.

(...} Ahora bien, en lo que tiene que ver con el verbo rector, se tiene que tal como lo seiiala el censor, el verbo rector es intervenir, v en este punto se
hace un reproche a algunos de los razonamientos expresados por el Juez Penal del Circuito de Granadas, asi como los planteados por el Tribunal
Superior de Villavicencio, sin embargo, aparte de esta critica no entrega argumento alguno que desvirtie estas consideraciones, porque tal como
se sefiala en las providencias, el sefior Herrera intervino en la celebracion del contrato con el municipio de Lefanias, por interpuesta persona, en
este caso, a traves de la sociedad ASPA LTDA.

(...) PETICION - Los argumentos expuestos resultan suficientes para que la Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal, solicite a la Corte
Suprema de Justicia, NO CASAR la sentencia impugnada.”

Bogota D.C. Avenida Calle 26 No. 59 - 51 Pisos 8,9y 10 _Teléfono: (571) 2201999
http://www.anm.gov.co/ contactenos@anm.gov.co




AGENCIA NACIONAL DE
MINERIA p T b
O S

Para contestar cite:
Radicado ANM No.: 20151200320781

Pagina 6 de 14

“(...) esta Sala ha entendido por intervencion en la celebracidn de contratos aquellas gestiones o actuaciones que
indiquen una participacion personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan
develar un claro interés sobre el particular®. De esta manera, la intervencion en la celebracion de contratos
comprende un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y activamente en
las actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacion personal se
entiende directa’. (...)"

{...)

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de
personas de las que sea socio quien interviene en la negociacién, de tal manera que la interpuesta persona es la
propia sociedad®. En otras palabras, la celebracion de contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece
como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad, no es la persona que lo
celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las
inhabilidades o incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

Pero ocurre que en tal evento, para verificar si se actud por interpuesta persona, es preciso probar que la sociedad
se utilizé para encubrir la intervencién personal del interesado o que quien celebr el contrato lo hizo por encargo
v en provecho de otra persona, lo cual no aparece demostrado en este caso.

En este orden de ideas, la posicion mayoritaria en la Seccion ha comprendido dentro de la causal de inhabilidad
por intervencion en celebracion de contratos, no solo a las personas que directamente firman con la administracion
publica un contrato estatal, sino también a las personas que participan directa y activamente en su celebracion
por intermedio de terceras personas, con el fin de evitar los efectos que ello pueda traerles frente a sus
aspiraciones politicas para ocupar cargos o integrar corporaciones publicas de eleccion popular®”.

¢ procuraduria General de |a Nacion - Sentencia del 28 de septiembre de 2001. Expediente: 2674.

" procuraduria General de la Nacion - Sentencia del 19 de octubre de 2001. Expediente: 2654, Esta posicion se ha mantenido por muchos afios, tal
como dan cuenta los siguientes pronunciamientos de la Seccidn: Fallo del 11 de febrero de 199 Expediente: 2143; fallo del 24 de agosto de 2001
Expediente: 2583; fallo del 26 de enero de 2006 Expediente: 150012331000200302985-02 (3761), y fallo del 6 de agosto de 2008 Expediente:
20070144 en el que se reiterd: “Como se advierte de la sentencia parcialmente transcrita, esta Corporacion, ha establecido que el término
inhabilitante es el afio anterior a la eleccidn y que la conducta inhabilitante la constituyen las gestiones o actuaciones que indiquen una
participacion personal y activa en los actos conducentes a la celebracion del mismo y no su ejecucion...”.

8 procuraduria General de la Nacién - Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001, expediente 2736.
" Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta - Consejera Ponente: Dra: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON -

23 de octubre de 2008 - Expediente No. 070012331000200700083-01 - Demandante: Elmer Ramiro Silva Rodriguez - Demandado: Gobernador
de Arauca - Dr. Freddy Forero Requiniva.
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(...)

«El criterio de la Sala Plena de la Corporacicn ha sido que una persona contrata a través de una sociedad o por
intermedio de ella cuando tiene el control de la misma, bien porque sea socio mayoritario o por otra
circunstancia que le habilite para dominar la sociedad y hacerla aparecer como contratista ocultando la relacion
real con el socio dominante.

Solo cuando una persona controla la sociedad de manera que pueda servirse de ella, tiene el poder de
interponer a la sociedad para ocultar un contrato verdaderamente celebrado con ella. Este ha sido el criterio de
la Sala Plena al sostener que el socio mavyoritario controla la sociedad y es el verdadero contratista.”*°

fe)

“En sentencia de 13 de noviembre de 1997 la Sala Plena encontré probada la causal de contratacion por
interpuesta persona, al aplicar este criterio con los siguientes razonamientos:

«Pues bien, cumplido el tramite de rigor, estima la Sala que la peticion estd llamada a prosperar porque el Dr.
Henry Cubides O, mientras se desemperfiaba como servidor publico, en su cardcter de senador de la Republica (art
123 de la constitucion), celebré contratos, por interpuesta persona, con dos entidades publicas, Ecopetrol y el
Departamento de Antioquia - Fabrica de Licores de Antioquia (art 127, en armonia con el art 180 nl 2).

Si bien es cierto no lo hizo directamente o a nombre personal, si se infiere del acervo probatorio que los concerto
a través de la sociedad Coltanques Ltda, de la cual, como se dijo, es el socio mayoritario con un 90% de su capital
social, y pese a que el representante legal para la época de la celebracion de los contratos era el Sr. Guillermo
Cubides O, hermano del congresista.

Lo de interpuesta persona se infiere de las pruebas practicadas, porque la contratista “Coltanques” es una sociedad
de responsabilidad limitada de familia; lo que quiere decir, en otros términos, que aunque su representante legal
hubiera sido en ese entonces el Sr. Guillermo Cubides O, quien no tenia el cardcter de socio, no por eso el
demandado dejo de tener en ese mismo lapso el cardcter de socio mayoritario con poder decisorio en la gestion
social; lo que le permitia, de acuerdo con el contrato social, reasumir los poderes que el art 358 del ¢ de co le
confiere a todos y cada uno de los socios en cuanto o representacion y administracion de los negocios sociales.

(]

En el caso sub judice las pruebas recaudadas muestran que los contratos enunciados atrds fueron celebrados por
Coltanques Ltda., eludiendo asi la prohibicion constitucional prevista, entre otros, en los articulos 127 y 180
numeralf 22 de la Carta, porque si bien es cierto la mencionada sociedad es una persona juridica distinta de sus
socios individualmente considerados (C. Co., art. 98), no es menos cierto que el doctor Cubides Olarte no sélo es el

'" Ibidem - Procuraduria General de la Nacién - Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001,
expediente 2736,
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duefio del 90% de su capital y, por ende, el mayor beneficiario de las utilidades que podian reportar tales contratos,
sino que él solo posee el poder decisorio en la gestion social.

Como se ve, pese a no existir la prueba directa de la contratacion por interpuesta persona, la cadena de medios
probatorios explicada y evaluada da certeza suficiente sobre su ocurrencia.”*!

(...)

“Esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura no solo a través del testaferrato sino
mediante sociedades de personas de las que sea socio quien interviene en la negociacion, de tal manera que la
interpuesta persona es la propia sociedad Asi, para verificar si se actuo por interpuesta persona es preciso probar
que la sociedad se utilizé para encubrir la intervencidn personal del interesado o que quien celebro el contrato lo
hizo por encargo y en provecho de otra persona.”*?

Por otro lado cabe resaltar que entratandose de un servidor publico, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el
Cédigo Disciplinario Unico, dispone que:

“articulo 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto
cuando tenga interés particular y directo en su requlacion, gestién, control o decision, o lo tuviere su conyuge,
compaiiero o compaiiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio 0 socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico debera declararse impedido. 2

Lo anterior a efecto de determinarse si la labor desarrollada en el ejercicio de la funcién publica del servidor, rifie
con sus intereses particulares.

Bajo este contexto, se debera determinar en cada caso concreto sobre la persona con la que ha de celebrarse el
contrato de concesion minera, si se encuentra incurso en alguna de las causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la ley, destacando que por expresa prohibicion legal un servidor publico no podrd celebrar contratos con
el estado, por si o por interpuesta persona. En este orden de ideas, en el ejemplo por usted sehalado donde un
servidor publico forma parte de una sociedad como Unico socio y/o representante legal y tiene absoluto control
sobre la misma, al firmar un contrato con el estado, muy posiblemente estara incurriendo en la mencionada
prohibicion, ya que facilmente se podria entender que se esta actuando por interpuesta persona, resaltando que

11 Sentencia AC-5061 de 13 de Noviembre de 1997 - Consejo De Estado - Contenido: Incompatibilidades de los Congresistas: Celebracion de
Contratos por Interpuesta Persona - Temas Especificos: Contratacion Administrativa, Proceso Administrativo, Congresista, Incompatibilidades Del
Congresista, Causales De Pérdida de Investidura del Congresista - Sala: Plena de lo Contencioso Administrativo.

12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Quinta - Consejero ponente: REINALDO CHAVARRO BURITICA - Bogota D.C.,
dos (2) de noviembre de dos mil uno (2001). Radicacion numero: 20001-23-31-000-2000-1503-01(2697) Actor: LILIA ROSA VARGAS GRANADQS -
Demandado: ALCALDE DEL MUNICIPIO DE AGUACHICA
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solo se encuentran exceptuadas de esta prohibicion legal, quienes hagan parte de sociedades abiertas®® por cuanto
en este tipo de sociedad la persona juridica no tienen ninguna posibilidad de control o vigilancia sobre la actividad
de todos sus accionistas!®,

' Sentencia C-353/09 (...)

6. Naturaleza de las sociedades andnimas abiertas

6.1. De conformidad con lo establecido en el ordenamienta juridico, las sociedades comerciales se clasifican, de manera principal, en dos grupos:
1- de personasy 2- de capital. Entre las sociedades de capital se destacan las sociedades andnimas, estando conformadas mediante fondos sociales
aportados por accionistas que juridicamente responden hasta el monto de sus aportes; estas sociedades son administradas a través de gestores
temporales que, ademds, pueden ser revocados, segun lo prevé el codigo de comercio en sus articulos 373 y siguientes.

Los derechos de quienes conforman las sociedades anénimas les permiten participar en las deliberaciones y decisiones de la asamblea general de
accionistas y, teniendo en cuenta el animo de lucro propio de estas instituciones, percibir la cuota parte de las utilidades o beneficios sociales que
resulten de cada ejercicio, de acuerdo con su participacion en el capital dela sociedad; también pueden los socios negociar libremente sus acciones.
6.2. Las sociedades andnimas pueden ser abiertas y cerradas. Estas Gltimas se caracterizan por contar con una estructura y una organizacion
“cerrada” que obliga a sus socios a comportarse segin el interés personal de los mismos. Por esta razon, el nimero minimo de socios para
constituirla es de apenas cinco (5), sus acciones no se comercian en bolsa de valores y respecto de estas acciones es procedente la estipulacién
del derecho de preferencia, imponiendo que la venta de las mismas se haga a favor de la sociedad o de sus socios.

Las sociedades andnimas cerradas actuan segun el interés personal de sus socios quienes controlan y gobiernan la sociedad; por ello, a estas
sociedades se ha extendido la inhabilidad que recae sobre alguno de sus sacios condenados penalmente por determinados delitos, impidiendo
que tanto la persona natural como la juridica puedan contratar con el Estado, bajo el entendido que el legislador pretende evitar que el socio
condenado eluda las consecuencias de la sancién penal contratando a través de esta clase de sociedad. En la sociedad andnima cerrada existen
mecanismos de control directo sobre las personas que las integran o aspiran a integrarlas, pudiendo la asamblea determinar cudndo uno de sus
SOCI0s 0 aspirante a socio, esta inhabilitado para contratar con el Estado.

6.3. A diferencia de las cerradas, las sociedades andnimas abiertas se conforman mediante la captacién masiva de FECUrsos, sus acciones se
comercializan libremente en el mercado publico de valores sin restriccién alguna, estando integradas con un numero de accionistas minimo de
trescientos (300), a quienes se impone limites respecto de la cantidad maxima de propiedad accionaria; es decir, en forma directa o indirecta uno
solo de ellos no puede ser propietario de mas del treinta por ciento (30%) de las acciones.

{..)
7. Anilisis de las expresiones demandadas

7.1 La estructura que el legislador previo para la saciedad andnima abierta trae Como consecuencia que, en principio, el interés personal de cada
uno de los accionistas se diluye debido a la participacion masiva de socios, pues se requiere un minimo de trescientos (300), a lo cual se afiade que
ninguno de ellos puede ser titular de mds del treinta por ciento (30%) de las acciones en circulacion.

Ademis, estas acciones pueden ser comercializadas libremente en el mercado publico de valores, sin que los socios ni la sociedad anonima abierta
puedan ejercer control sobre las condiciones personales de quienes adquieren las respectivas acciones; es decir, debido a la estructura juridica de
esta clase de sociedad, no existen mecanismos eficaces que permitan verificar si quienes compran tales acciones han sido condenados
judicialmente o, en general, si sobre ellos pesa alguna inhabilidad para contratar con el Estado.

1 Sentencia ¢-353/09

INHABILIDAD PARA CONTRATAR CON EL ESTADO-Excepcidn a favor de sociedades anénimas abiertas no vulnera la constitucion
La excepcion consograda a favor de las sociedades andnimas abiertas, para permitirles contratar con el Fstado aun cuande alguno de sus
acciomistas haya sido condenado judicialmente por los delitos mencionados en la norma acusada, es valida a la luz de la Constitucion Politica,
teniendo en cuenta el diserio juridico de las sociedades anonimas abiertas y, particularmente la manera como se transfiere la propiedad accionaria
de las mismas.

()

En cuanto al contrato celebrado con el Estado, afirma el interviniente que cuando una sociedad andnima abierta contrata con el Estado, el socio
de aquella sociedad no contrata con el Estado; es decir, no hay una persona interpuesta en los términos que lo prevé la Constitucidn Politica. Afiade
que "sdlo excepcionalmente, si la sociedad ha sido concebida expresamente para obrar como interpuesta persona, puede decirse que los contratos
que ella celebra, no son a su favor, sino a favor de otro, que podria llegar a ser uno de los sujetos asociados, y mas especificamente, éste podria
tratarse de un sujeto :'n.‘mbfh‘mda_,_ por tratarse su situacion concreta, la tipificada en el inciso 5 del articulo 122 C.P”
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Ha de tenerse en cuenta que en materia administrativa, las inhabilidades tienen consagracion legal, son taxativas,
por cuanto se establecen para asegurar los principios que rigen la funcion publica y en este sentido estan
encaminadas a limitar la capacidad para contratar a fin de salvaguardar la moralidad administrativa'”.

Segundo: ¢ Cuando por causa de caducidad del contrato de concesion, se inhabilita una sociedad duefia de un titulo
minero para celebrar el contrato de concesion con el estado, esta inhabilidad se extiende a sus socios duefios?

Establece el literal i) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, que son inhabiles para participar en licitaciones
o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: “i) Los socios de sociedades de personas a las cuales
se haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquéllos formen parte con
posterioridad a dicha declaratoria.”

Sobre este particular el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil - Consejero ponente: CESAR HOYOS
SALAZAR, con radicacion numero: 1346, el diecisiete (17) mayo de dos mil uno (2001), sobre la inhabilidad
sobreviniente por declaratoria de caducidad de un contrato establecio:

“(..)1. CONSIDERACIONES

La cuestion planteada en esta consulta se refiere concretamente al alcance del articulo 92 de la ley 80 de 1993,
como consecuencia de la aplicacién de lo dispuesto en el literal c) del num. 12 del articulo 82. Y por ser una sociedad

para el vocero del Ministerio, una sociedad pudiera ser utilizada por uno de sus socios para violentar lo dispuesto en la Constitucion Politica (Art,
122, inc, 52), si tuviese la posibilidad de propiciar “una nueva irrogacion del erario piblico dirigiendo en tal sentido la ejecucion del contrato
societario, de la sociedad contratista del Fstado”. Sin embargo, explica, la fundacion de una sociedad andnima abierta significa conformar un sujeto
de derecho nuevo con vocacion de permanencia segun lo establecido en el acto de su creacion, pero no supone para los asociados la toma de
decisiones por propia mano de parte de alguno de sus socios.

En concepto de la doctora Varon Perea, las sociedades andnimas abiertas son asociaciones con fundamento en el capital, que no tienen en cuenta
las personas que las integran; ésta afirmacion parte de la dindmica del mercado de valores, la rapidez con que se ejecutan las transacciones y,
consecuencialmente, la imposibilidad de vigilar y controlar el ingreso y egreso de los socios. De esta manera, la sociedad anénima abierta no esta
capacitada para garantizar que ninguno de sus socios ha sido declarado penalmente responsable en una instancia judicial.

Considera la Vista Fiscal que en el ordenamiento juridico colombiano todas las sociedades, con excepcion de las anomimas abiertas, estan
sometidas a mecanismos de control directo sobre las personas que aspiran a formar parte de tales sociedades, llegando a determinar cuando una
persona que es 0 quiere ser socia esta inhabilitada para contratar con el Estado, esto para actuar en consecuencia con los intereses de las
respectivas sociedades.

15 Sentencia C-353/09 {...)

5. Naturaleza juridica de las inhabilidades en materia de contratacion estatal
5.1. Las relaciones juridicas entre los Grganos del Estado, como también las que se dan entre los entes de derecho publico y los particulares, estan
sometidas a normas de caracter especial, mediante las cuales se desarrolla el principio de legalidad de las actuaciones publicas (C. Po. art. 62).
Ademads de precisar la 6rbita de competencias y funciones propias de las entidades estatales, estas normas consagran regimenes de inhabilidades
e incompatibilidades que afectan tanto a las personas naturales que integran la administracion publica, como a las personas juridicas y naturales
que habrdn de entablar relaciones con las instituciones que ;onforman la estructura del Estado.
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la que dio origen a la declaratoria de caducidad, hay una conexidad con lo previsto en el literal i) del mismo numeral
de este articulo. Por consiguiente, para resolver el asunto es necesario analizar la normatividad mencionada y
reexaminar los efectos de la caducidad declarada, asunto que la Sala analizé en el concepto numero 1283 de
septiembre 4 de 2000 desde la perspectiva de lo dispuesto en el pardgrafo 32 del articulo 79 de la ley citada.

1.1 La declaracion de caducidad como causal de inhabilidad. La ley 80 de 1993 dispone:

“ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

1o. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:
c} Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado o caducidad, asi como las sociedades de
personas de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Lo norma transcrita plantea dos situaciones que se analizan a continuacion,

1.1.1 La inhabilidad afecta al contratista determinado en el acto administrativo que declara la caducidad.
(.} La expresion “quienes”, en el texto de la nerma transcrita, indica que la inhabilidad contenida en el enunciado
del numeral 1° cubre a la persona o personas determinadas en el acto administrativo que declara la caducidad,
conforme a lo ordenado en el articulo 18 de la ley 80 y en las demads disposiciones legales que consignan causales
de caducidad. Dicho articulo expresamente establece, en el tercer inciso, que el contratista se hard acreedor a las
sanciones e inhabilidades previstas en la ley. Por tanto, en principio sélo éste quedard inhabilitado.

Sin embargo, la norma extiende la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad a otras personas: los socios
de sociedades de personas y las sociedades de personas de las que aquéllos formen parte con posterioridad a
dicha declaratoria.

1.1.2 La clasificacidn de las sociedades en de personas y de capitales. Esta distincion formé parte del proyecto
de Codigo de Comercio de 1958, pero fue eliminada. Por tanto, el Codigo expedido mediante decreto ley 410 de
1971 no contiene una norma que institucionalice la clasificacién de las sociedades comerciales en de personas y
de capitales. {...)

No obstante, la distincién no ha sido abandonada por la doctrina que intenta fundamentarla a partir de las
siguientes caracteristicas: a) la manerg diversa de responder por las deudas, dado que en las sociedades de
personas hay una responsabilidad personal de los socios por las deudas de la sociedad, mientras en las sociedades
de capital la responsabilidad por las deudas corresponde sélo a la sociedad. Por consiguiente, en las sociedades
de personas la garantia de los terceros se apoya en el crédito y la solvencia personal de los socios; b) la causa
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economica determinante de la asociacion, que en las primeras es la persona del socio (intuitus personae), mientras
en las sequndas es la aportacion del socio (intuitus pecuniae); ) la gestion de los negocios sociales, que en las
sociedades de personas compete a los socios y en las de capitales a unos 6rganos especiales. En el primer caso, los
socios administran el patrimonio propio; en el segundo, administran el patrimonio de un ente distinto a ellos; en
otros términos, en un evento la disponibilidad del patrimonio y la direccion de la empresa estan reunidas en las
mismas personas; en el otro, estdn normalmente separadas. (...)

El Codigo de Comercio consigna, en sus articulos 233, 237, 243 y 252, una clasificacion de las sociedades segun la
forma como esté representado su capital: en por acciones, 0 por cuotas o por partes de interés. Este criterio de
clasificacion fue adoptado por el Comité encargado de revisar el Proyecto de Cédigo de Comercio, al considerarlo
mds técnico dado que se fundamenta en un factor objetivo: el fraccionamiento del capital social.

En consecuencia, la incorporacion de la clasificacion de las sociedades en de personas y por oposicion a éstas las
de capitales, en la ley 80 de 1993 para los efectos de la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad, revive
la discusién que se entendia superada, al menos en la ley.

El problema de la clasificacion se manifiesta cuando se procede a enumerar las sociedades que corresponden a
cada tipo o especie. En efecto, se han considerado sociedades de personas: la colectiva, la en comandita simple;
y como de capitales: la en comandita por acciones y la andnima. Algunos autores discrepan y ubican las
comanditarias en una categoria mixtad, intermedia entre las dos clases. Asi mismo, las sociedades de
responsabilidad limitada han sido clasificadas, por algunos autores, en dicha categoria mixta.

()

Es de anotar, que en la parte considerativa de la Resolucion 002282 del 20 de junio del afo 2000, en la cual el
INVIAS declaré la caducidad del contrato, al referirse a la solidaridad establecida por la misma entidad en el
numeral 1.4.5. del pliego de condiciones, se advierte: “por consiguiente todos y cada uno de los socios de la
constituida Sociedad Concesionaria del Magdalena Medio, son solidariamente responsables para todos los
efectos entre si y con la sociedad conformada, entendidos estos, unicamente desde la perspectiva patrimonial”,
lo que, aunado al hecho de que en el articulo sequndo se haya dispuesto que la sociedad concesionaria quedaria
inhabilitada para contratar con el Estado por el término de cinco afios sin hacer mencion expresa de cada uno de
los socios en particular, puede llevar a pensar que éstos no quedan afectados por dicha inhabilidad. Sin embargo,
para la Sala esta redaccion un poco confusa no desvirtua la responsabilidad que frente a las inhabilidades les
compete a cada una de las firmas que conformaron la Sociedad y como quiera que la norma que fijo el tipo de
responsabilidad para esta clase de asociaciones aparece claramente sefialada en el paragrafo 3o. del articulo 7o.
de la ley 80, ha de entenderse que la inhabilidad para participar en licitaciones y concursos 0 para contratar con
el Estado por el término de cinco afios, se hace extensiva a todos y cada uno de los socios de la misma, salvo el
caso de las entidades estatales que hacen parte de ella en la forma explicada anteriormente.

La Sala estima oportuno revisar el anterior criterio, para lo cual analizard a continuacion los aspectos que
fundamentan lo rectificacion de la doctrina citada.

1. Sequn el pardgrafo 32 del articulo 7¢ de la ley 80, en los casos en que se conformen sociedades bajo
cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el unico objeto de presentar una propuesta, celebrar y
ejecutar un contrato estatal, la responsa_br'!i(_jad y sus efectos se rg_girc‘.-n_gorlas di;ppsic_foneipregismﬂen esta ley
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para los consorcios. En éstos, conforme dispone el numeral 12 del mismo articulo, las personas que lo conforman
responden solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. £n
consecuencia, agrega la misma norma, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de lg
propuesta y del contrato, afectardn a todos los miembros que lo conforman.

(...)

Segun la consulta, la Wackenhut, que es una sociedad anonima, ha planteado que la sociedad que se constituiria
seria también una andnima, de manera que no se presente la inhabilidad establecida en el literal i) del numeral 1¢
del articulo 82 de la ley 80 de 1993, que dispone que son inhdbiles para participar en licitaciones o concursos 1%
para celebrar contratos con las entidades estatales, los socios de sociedades de personas a las cuales se haya
declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad
a dicha declaratoria y por este aspecto del tipo societario, no habria lugar a la aplicacién de esta inhabilidad,
maxime que, como ha sido aceptado undnimemente por la Jjurisprudencia y la doctrina, las inhabilidades e
incompatibilidades para celebrar contratos estatales son taxativas v de interpretacion restrictiva, por lo cual no
admiten interpretaciones analdgicas o extensivas.

2. LA SALA RESPONDE

Previamente a las respuestas, la Sala considera pertinente rectificar la tesis expresada en el concepto nimero
1283 del 4 de septiembre de 2000, en el sentido de que cuando a una sociedad se le declara la caducidad de un
contrato estatal, recae sobre ella la inhabilidad establecida en el literal c) del numeral 1° del articulo 8 de la ley
80 de 1993, cualquiera que sea la clase de sociedad; y en cuanto a los socios, la inhabilidad recae sobre los socios
de las sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, no sobre los socios de las sociedades
de capital, de acuerdo con lo dispuesto por el literal i) del mismo numeral del citado articulo, el cual, por referirse
a inhabilidades e incompatibilidades para contratar, tiene cardcter taxativo.

La cesion de los Contratos de Concesidn Nos.239 y 240 de 1999 celebrados entre el INVIAS y Wackenhut de
Colombia S.A., propuesta por ésta en favor de una sociedad andnima que se constituiria y que seria subordinada
de la misma sociedad matriz de la Wackenhut, si bien no infringiria los principios de la con tratacion, tal como estan
sefialados en los articulos 23 a 26 de la ley 80 de 1993 y no estaria tipificada en la inhabilidad mencionada en el
literal i) del numeral 1¢ del articulo 82 de la misma ley, no es procedente, por cuanto la sociedad proyectada no
seria juridicamente un tercero, conforme lo exige la cesidn de un contrato de acuerdo con el articulo 887 del Cédigo
de Comercio, ya que su poder de decisién se encontraria sometido a la voluntad de la misma sociedad matriz o
controlante de la cedente, segun lo dispuesto por el articulo 260 del Cddigo de Comercio, subrogado por el articulo
26 de la ley 222 de 1995.”

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos estatales son
especificas y de interpretacion restrictiva, lo que quiere decir que no admiten interpretaciones analogicas o
extensivas; se colige que cuando a una sociedad —cualquiera que sea su clase- se le declara la caducidad de un
contrato estatal, -en este caso un contrato de concesion minera-, recae sobre ella la inhabilidad establecida en el
literal c) del numeral 12 del articulo 82 de |a ley 80 de 1993; ahora en cuanto a los socios, la inhabilidad recaera
sobre los sacios de las sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, mas no sobre los socios
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de las sociedades de capital, segun lo dispuesto por el literal i) del mismo numeral del citado articulo, el cual, por
referirse a inhabilidades e incompatibilidades para contratar, tiene caracter taxativo.

En este sentido, correspondera comprobar en primera medida, si se trata de una sociedad de personas o de capital,
para luego determinar segun el tipo de sociedad de que se trate si la causal de inhabilidad se hace extensiva a sus
socios, en los términos del literal i) del numeral 12 del articulo 82 de ley 80 de 1993.

De esta manera damos respuesta a sus inquietudes, recordandole que el presente se emite en los términos de la
Ley 1755 de 2015, por lo cual su alcance no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

VARGAS TORRES
Jefe Oficina PAsesora Juridica (E)
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