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Asunio: Inhabilidad por declaratoria de caducidad de contrato de concesidn minera

Cordiat saludo,

En atencién a su solicitud de concepto, presentada mediante radicado 20181000326932, a través de la cual
consulta, respecto a la declaratoria de caducidad de un contrato de concesidn minera y la consecuente san-
cién por inhabilidad para el titular minero cuando este es una Sociedad por Acciones Simplificada; procede-
mos a dar respuesta, previas las siguientes consideraciones:

La declaratoria de caducidad de un contrato de concesién minera

El articulo tercero de la Ley 685 de 2001, -Cddigo de Minas-, establece que fa normatividad minera es una
normatividad completa, sistemética y arménica, con sentido de especialidad y de aplicacién preferente, en
este sentido la misma contiene una regulacién genera), en relacién con los términos y condiciones estable-
cidas para el ejercicio del derecho otorgado a través def titulo minero.

No obstante, la misma la ley minera, refiere que las disposiciones generales sobre coniratas estatales y las
relativas a procedimientos precontractuales, no serdn aplicables a la formulacion y trdmite de las
propuestas de concesidn minera, ni a fa suscripcién, perfeccionamiento, validez, ejecucién y terminacién de
esta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del Cédigo de Minas?, donde se
prevé que la capacidad legal para formular propuesta de concesidn minera y para celebrar el
correspondiente contrato, se regula por fas disposiciones generales sobre contratacion estaial.

En concardancia con lo anterior, el articulo 53 de la Ley 685 de 2001, -Cédigo de Minas-, sefiala:

! Artcuo 17. Capacidad fegal. La capacidad legal para formusas propuesta de concesién mineva y para celebras el comespond:ente contrato, se reguia
por las dispasicicnes generales sobre comyatacion estatal. Oicha capacitdad, si se rebere a personas juridicas, pibheas o privadas, requiere que en su
cbieto se haften incluidas, expresa y especiicaments, ka exphoracitn y explotacin minetas,

Cuam:::ﬁones Temporales reciban concesiones deberdn constituise en hpura societaria, con ta misma participacién que se derive de la propuesia
presentada

También podran presemar propuestas y celebrar contraios de concesidn s consorcios, caso en & cual sus imegramtes tesponderén soktdaniamente
de las obbgationes consiguientes.
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“ARTICULO 53 LEYES DE CONTRATACION ESTATAL, Las disposiciones generales sobre coniraos
estafales y las refativas a procedimientos precontractuales, no serdn aplicables a la formulacion y trémite
de las propuestas de concesion minera, ni a la suscripcidn, perfeccionamiento, validez, ejecucion y
terminacidn de ésta, salvp las referentes a la capacidad legal a que se refiere el ariiculo 17 del presente
Cédigo. En todas estas materias se estard a las disposiciones de este Cddigo v & las da olros cuerpos
de normas a las que el mismo haga remision directa y expresa,”

I

A su turno el asticulo 21 del Estatuio Minero, prevé:

|
“Atticulo 21. Inhabilidades o incompatibilidades. Serdn causales de inhabifidad o incompatibilidad para
formular propuestas o celebrar contratos de concesidn minera, fas establecidas en la ley general sobre
coniratacidn estaral qué fueren perinentes y la especial contemplada en el articulo 163 de este Cédigo.”

De la interpretactdn de las normas previamente sefaladas se permite, por remisidn de los articulos 21 y 53
de! Codigo de Minas?, la aplicacién en materia minera de leyes de contratacién estatal relacionadas con la
y capacidad legal que resultaren pertinentes, y las relativas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades.3

En este orden de ideas, cuando bajo el procedimiento previsio en el Estatuto Minerg, se declare la caducidad
de un titulo minero, encontrandose el acto administrativo que la declare, ejecutoriado y en firme, ello traerd
como consecuencia la terminacidn del titulo minero, y consecuentemente la inhabilidad del titular para
contratar con el Estado, en virtud de lo establecido en las normas de contratacién estatal aplicables en
materia minera por disposicin del articulo 21 de la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas.

Las Inhahilidades y la Ley de Contratacidn Estatal

|
Por su parte [a Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y 1a
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre 1a contratacién con
Recursos Publicos, establece en su articulo 13, que las entidades esiatales gue por disposicién legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Pablica,
aplicardn en desarrolto de su actividad cantractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcidn administrativa y de [a gestidn fiscal de que iratan los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica,
respectivamente segun sea el caso, y estardn sometidas a! régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsio legalmente para la contratacién estatal. Bajo este entendido la Ley 80 de 1993, es clara en seilalar

? En o mismo senudo viase Concepln e Mmtem de Mmas y Ene gia No. 2012012580 del & de marzo de 2012 dtme daran'cme se seflala crue

l
JCONSEJO CE ESTADO  Seccrdn Tercera. C.P. Enrique GH Botero. Bopotd, 3 de tebvero de 2010. Radicacidn No. 13001-03-26-000-2006-00052-
01(33187). Actor: Atmando Esttada Salazar y Ouos. Demandado: Gobiemo Naconal, “E) fegislator opid en &f articuto 53 de fa Ley 585 de 2001,
rradrdose da concesidn minera, por exchuir de manera expresa fa aphcacidn de las normas ded Estatuto de contralation estalal no s en cvanio &
dhspasciones especiicas relacronatias con la formulaede y trémite de Jas propuestas en la fase precontactun), i2 suscripcitn, perfeccionamieno,
vaddoz, ejecucdin y termnacidn def canvato, sino lambidn en lo relacionado con los precepeos generales Gue protisaments contienen X5 principios
Qe deben tege fa selecCidn oo fos contralistas. A esto se suma, que fa posibifidad de aplicecidn supletora se restringe a dos eventos
concretos: la capacidad legal y of régimen de Inhabilidades e incompatibilidedes™

H
4 ARTICULO 76. DE LOS CONT RATQS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE LOS RECURSOS MATURALES. Los contratos de exploracidn y
erplatacion de recursos naturales renoiables y no renovables, asi como los cancerventes a ta comercialzaciin y demés actividates comerciales e in-
tustiiates propas de las entdades estatales a las que corespondan 1as competencias para £510s asuntos, continuardn rigidndose por Ia tegislacién
especidl que les sea aphtable. Las entidades estatates deticadas a dxchas actividades detetrminarén en sus regiamentos internas el procedimiento oo
speccidn de los cortralistas, las cliusutas excepcionaies que podidn pactarse, IS cuaniias v los rdmites a que deben sujetarse,

]
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en su articulo 76 que “Los confratos de exploracion y explotacion de recurses naturafes renovahles y ne
renovables, asi como [0S concernientes a fa comercializacion y demds actividades comerciales e industriales
propias de las entidades estatales a las que correspondan las compelencias para estos astntos. continuardn
rigiéndose por la legisfacion especial que les sea aplicable.”

Asi pues, teruendo en cuenta gue por remisién de las normas mencionadas, el régimen de inhabilidades e
incompatihilidades previsto en las normas generales sobre contratacion estatal, es de apticacién en materia
minera, corresponde destacar lo que al respecto sefiala la Ley 80 de 1893, por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Puiblica;

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

lo. <Aparte tachado derogado por el artfculo 32 de fa Ley 1150 de 2007> Son inhabiles para parficipar en -
ficitaciones o-concurses y para celebrar contratos con fas entidades estatales:

a} Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucidn y las feyes

f) <Aparte tachado derogado por ef articulo 32 de fa Ley 1150 de 2007> Quienes participaron en Jas
licitaciones o-cancwrses o celebraron los contratos de que trata ef fiteral anterior estando inhabifitados.

¢) Quienes dieron lugar a fa declaratoria de caducidad.

(...)

h) <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Las sociedades distintas de {as
andnimas ablertas, en las cuales el representante legal o cuafquiera de sus SOCI0S tenga parentesco en
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con ef representante fegal o con cualquiera de
fos socios de una sociedad gue formalmente haya presentado propuesta, para una misma ficitacidn o
EORELFSE.

) Los socios de sociedades de personas a fas cuales se haya declarado la caducidad, asi coma las
sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.
<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Las inhabilidades a que se refieren
los fiterafes ¢), d) e i} se extenderdn por un término de cinco (5) afios contades a partir de fa fecha de
gjecutoria def acto que declard fa caducidad, o de fa sentencia que impuso la pena. o del acto que dispuso
la destitucidn; las previstas en los literales b) v e), se extenderan por un términe de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de ocurrencia def hecho de la participacicn en la hicitacion e-concurss, o de Ja
de cefebracidn def cortrato, o de Ja de expiracion del plazo para su firma.

()

Se resalta que en materia administrativa, las inhabilidades tienen consagracion fegal y son taxativas, por
cuanto se establecen para asegurar los principios que rigen la funcién piblica y en este sentido estan
encaminadas a limitar la capacidad para contratar a fin de salvaguardar la moralidad administrativa,

- Lo consultado:

¢Atendiendo que la declaratoria de caducidad de un contrato de concesidn minera trae como con-
secuencia la sancidn de inhabilidad para el titular minero, en tratdndose de que el titular minero, sea
una persona juridica -Sociedad por Acciones Simplificada- a la que le fue declarada fa caducidad,
dicha sancidn de inhabilidad se extiende para los accionistas y representante legal?

Los pracedimientos ue adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollardn el deber de selecoién ohietiva ¥ log principios de transparencia,
economia y responsabiidad establecidos en esta ley.

En ningtin caso habird lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Conseja de Mmnistros, el Corsejo de Estade m de [os Tibiunales
Administrativos.
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Conforme a Ilo sefialado anteriormente, declarada la caducidad de un titlo minero mediante acto
administrativo ejecutoriado y en firme, eflo traerd como consecuencia, ademdas de la terminacién de! {ltulo
minero, |a inhabilidad del titular para contratar can el Estado, en virtud de lo establecido en el literal c) del
arfculo 8 de la Ley 80 de 1993, que dispone que son inhabiles para celebrar contratos con las entidades
estatales: "Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad”,

Ahora bien, cuando el tiwfar minero sancionado se trate de una Sociedad por Acciones Simpfificada, debe’
destacarse que el literal i) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, sefiala 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 fa caducidad, asi como las sociedades de personas

de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.”

Sobre este particular, es pertinenie destacar 1o que el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil
- Consejero ponente: CESAR HOYOS SALAZAR, con radicacion nimero: 1346, el diecisiete (17) mayo de
dos mil uno (2001), sefiald sobre 1a inhabilidad sobreviniente por declaratoria de caducidad de un contrato
estatal, asi:

*(...) 1. CONSIDERACIONES

La cuestitn planteada en esta consulta se refiere concretamente al alcance def anticulp 9° de la fey 80 de
1993, como consecuencia de la aplicacidn de lo dispuesto en el literal ¢) del num. 1° del anticulo 8. Y por
ser una sociedad fa que dio origen a la declaratoria de cadueidad, hay una conexidad con lo previsto en el
fiteral i) del mismo numeral de este articulo. Por consiguiente, para resolver ef asunto es necesario
analizar {a normatividad mencionada y reexaminar los efectos de fa caducidad declarada, asunto que fa
Sala analizd en el contepto nimero 1283 de septiembre 4 de 2000 desde la perspectiva de lo dispuesto
en ef pardgrafo 3° del articulo 7° de fa ley citada.

1.1 - Ladeclaracion de caducidad como causal de inhabilidad. La ley 80 de 1993 dispone:
"ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

lo. Son inhdbiles para participar en licitaciones 0 concursos y para celebrar contratos con las eniidades
estatales:

c) Quienes dieron lugar a la declarateria de caducidad.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado fa caducidad, asi como fas
sociedades de personas de las que aquélios lormen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a queé se refieren los literales ¢), ) e i) se extenderdn por un término de cinco (5) afdos
contado a partir de la fecha de ejecutoria def acto que declard la caducidad, o de la sentencia que impuso
fa pena, o del acto que dispuso la destitucion; fas previstas en los fiterales b) y e), se extenderdn por un
término de cinco (5} afos contado a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacion en la
ticitacion o concurso, o de fa de cefebracion del contraio, o de la de expiracidn det plazo para su firma”,

La norma transcrita plaftea dos situaciones que se analizan a confinuacion.
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111  La inhahifidad afecta al contratista determinado en el acto administrativo que declara la
caducidad. {...) La expresion “guienes”, en ef texto de fa norma franscrita, indica que fa inhabilidad
contenida en el enunciado del numeral 1° cubre a fa persona ¢ personas determinadas en el acto
administrativo que declara fa caducidad, conforme a fo ordenado en ef articule 18 de fa ley 80 y en fas
demds disposiciones legales que consignan causales de caducidad Dicho articilo expresamente
establece, en ef tercer inciso, que ef contratista se hard acreedor a fas sanciones e inhabiidades previstas
en lafey. Por tanto, en principio séfo éste quedard inhabifitatio.

Sir embargo, fa narma extiende Ja inhahilidad dervada de Ja declaratoria de caducidad a otras personas:
fos socios de sociedades de personas y fas sociedades de personas de las que aquéiios farmen parte gon
posterioridad a dicha declaratoria.

1.1.2 La clasificacidn de las sociedaties en de personas y de capitales. Esia distincion formd parte
def proyecto de Cddigo de Comercio de 1958, pero fue eliminada. Por tanto, el Codigo expedido mediante
decreto fey 410 de 1971 no contiene una norma que institucionalice fa clasificacin de las socredades
comerciales en de personas y de capitales. {...)

No obstante, la distincidn no ha sido abandonada por fa doctrina que intenta fundamentarla a partir de fas
siguientes caracterfsticas: a) la manera diversa de responder por jas deudas, dado que en las sociedades
de personas hay una responsabilidad personal de fos sacios por las deudas de fa sociedad, mientras en
fas sociedades de capital la responsabifidad por las deudas corresponde sdfo a fa sociedad Por
consiguiente, en las sociedades de personas fa garantia de los terceros se apova en el crédifo v fa
solvencia personal tle las socios; b) la causa econdmica determinante de la asociacion. que en las
primeras es la persona def socio (infuitus personags)., mientras en las segundas es fa aportacion def socic
(intwitus pecuniae); ¢} la gestion de fos negocios sociales, que en las sociedades de personas compete a
fos soctos y en fas de capiafes a unos Grganos especiales. En el primer caso, los socios administran ef
patrimonio propio; en el segundo, administran ef patrimonio de un ente distinto a ellos; en olros 16minos,
en un evento la disponibilidad def patrimonio y la direccidn de a empresa estan reunidas en fas nismas
personas; en ef ofro, estdn hormalmente separadas. {...)

£ Cadigo de Comercio consigna, en sus articulos 233, 237, 243 y 252, una clastficacion de fas sociedades
segun fa forma como esté representado su capital: en por acciones, o por cuotas o por panes de interés.
Este criterio de clasificacion fue adoptado por el Comité encargado de revisar el Proyecto e Céthgo de
Comercio, af considerario més técnico dado que se fundamenta en un factor objetivo- el fraccionamiento
gel capital social,

En consecuencia, la incorporacion de la clasificacion de fas sociedades en de personas v por oposicion a
gstas fas de capitales, en fa ley 80 de 1993 para los efectos de fa inhabilidad derivada de la declaratoria
de caducidad, revive fa discusion que se entendia superada, al menos en fa fey.

El problema de la clasificacidn se manifiesta cuando se procede a enumerar fas sociedades que
corresponden a cada fipo ¢ especie. En efecto, se han considerado sociedades de personas: ia
colectiva, la en comandita simple; y como de capitales: Ia en comandita por acciones y la andnima,
Algunos autores discrepan y ubican las comanditarias en una categoria mixta, intermedia entre las

dos clases. Asi mismo, las sociedades de responsabilidad fimitada han sido clasificadas, por algunos
autores, en dicha categorfa mixta,

()
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Es de anotar, que en la parte considerativa de fa Resolucién 002282 del 20 de junio del afio 2000, en fa
cual ef INVIAS declard la caducidad del contralo, al referirse a la solidaridad establecida por la misma
entitiad en ef numeral 1.4.5. del pliego de condiciones, se advierte: “por consiguiente todos y cada uno
de los socios de la conslituida Sociedad Concesionaria del Magdalena Medio, son solidariamente
responsables para todos los efectos entre s y con fa sociedad conformada, entendidos estos,
Unicamente desde la perspectiva patrimonial”, lo que, aunado al hecho de que en el articulo segundo
se haya dispuesio que 1a sociedad concesionaria quedaria inhabilitada para contralar con el Estado por el
1érmino de cinco aflos sin hacer mencidn expresa de cada uno de Jos socios en particular, puede flevar a
pensar que ésfos no quedan afectados por dicha inhabilidad. Sin embargo, para la Sala esta redaccion un
poco confusa no desvinua la responsabilidad que frente a fas inhabifidades les compete a cada una de las
firmas que conformaron la Sociedad y como quiera que fa norma que fijo el tipo de responsabilidad para
esta clase de asotiacionas aparece claramente sefialada en el pardgralo 3o, del artictio 7o. de la ley 80,
ha de entenderse que la inhabilidad para paricipar en ficitaciones y concursos o para coniratar 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 fas entidades esiatales que hacen parte de ella en la forma explicada anteriormente,

La Sala estima Oponur!o revisar el anlerior criterio, para lo cual analizard a continuacion los aspectos que
fundamentan ia reciificacidn de la doctrina citada.

..} |

Segtin la consulta, fa Wackenhut, que es una sociedad andnima, ha planteado que la sociedad que se
constiuiria seria lambién una andnima, de manera que no Se presente fa inhabilidad establecida en el
tiveral i) dei numeral 1° del articule 8° de la ley B0 de 1993, que dispone gue son inhdbiles para participar
en ficitaciones 0 concursos y para celebrar conlratos con las entidades estatales, los socios de sociedades
de personas a las cuales se haya declarado 1a caducidad, asi como las sociedades de personas de las
que aguellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria y por este aspecto del tipo societario, no
habria lugar a la aplicacién de esta inhabilidad, méxime que, como ha sido aceptado undnimemente por fa
Jurisprudencia y fa doctrina, fas inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos estatales son
taxativas y de interpretacion restrictiva, por lo cual no admiten interpretaciones analdgicas o extensivas.

!
2. LA SALA RESPONDE

Previamente a las respuestas, la Sala considera pertinente reclificar la lesis expresada en el conceplo
nimero 1283 del 4 de septiembre de 2000, en ef sentido de gue cuando 2 una sociedad se le declara la
caducidad de un conirato estatal, recae sobre efla la inhabilidad establecida en el literal c) del numeral
1° det articuio 8° de la fey 80 de 1993, cualquiera que sea fa clase de sociedad; y en cuanto & los
socios, fa inhabilidad recae sobre los socios de fas sociedades de personas a las cuales se haya
declarado la caducidad, no sobre fos socios de las sociedades de capital, de acuerdo con lo
dispuesto por €l literal i) del mismo numeral def citado articulo, el cual, por referirse a inhabilidades
e incompatibilidades para contratar, tiene cardcter taxativo.”
|
]
Asi las cosas, teniendo en cuenta que las inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contraios
estatales son especiicas y de interpretacidn restrictiva, 1o que quiere decir que no admiten interpretaciones
anal6gicas o extensivas; se colige que cuando a una sociedad —cualquiera que sea su clase- se fe declara
la caducidad de un contrato estatal, -en este caso un contrato de concesidn minera-, recae sobre ella la
inhabilidad estabtecida en e| litesat ¢) del numeral 1° del articulo 8° de la ley 80 de 1993; ahora en cuanto a

i
|
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los socios, la inhahilidad recaera sobre los socios de las sociedades de personas a las cuales se haya
declarado la caducidad, mas no sobre los socios de las sociedades de capital, segun lo dispuesto por el
literal i) del mismo numeral del citade articulo, el cual, por referirse a inhahilidades e mcompatibilidades
para contratar, tiene caracter taxativo.

En este sentido, teniendo en cuenta que una sociedad por acciones simplificada. corresponde en su
naturaleza a yna sociedad de capitales, en virtud de lo previsto en el articulo 3° de la Ley 1258 de 26087,
-por tratarse de este tipo de sociedad-, la inhabitidad que recae sobre la sociedad en si, no se hace
extensiva a sus socios.

En los anteriores términos, damos respuesta a su solicitud, aclarando que la presente se emite de
conformidad con Io previsto en el articulo 28 de 1a Ley 1437 de 2011 modificado por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015, en el cual se establece que los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas, no serdn de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.

Atentamente,

Anexns, (0)

Copias: (0}

Elabord Adriana Maotta Garavito. — Abogada Oficina Asesara Juridica
Revisg: NA

Fecha de elaboraciin: 0711212018

Numerg de radicado que responde: 20181000326932

Tipo de respuesta: Tatal

Archivado en: Oficina Asesora Juridica

% ARTICULO 30. NATURALEZA. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad de capitales cuya naturaleza serd sismpre comercial,
independientemente de las actividades previstas en su objeto social. Para efectos tnbutarios, la sociedad por acciones simplificada se regird por lag
reglas aplicables a las sociedades andnimas.

4 Ley 1258 de 2008 - Por medio de la cual se crea |a sociedad por acciones simplificada

7 Ley 1258 de 2008 - ARTICULO 42. DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA. Cuanda se utilice la sociedadl por acciones simplificata
en fraude & la ley o en peruicio de terceros, los accionistas y los adminisiradores que hubieren realizado, participada o faciltado Ins actos
defraudatorios, responderdn solidanamente por las chligaciones nacidas de tafes actos y por los parjuicios causadas,

Le declaratoria de nulidad de los actos defraudatonos se adelantard ante la Superintendencia de Sociedades, mediante el procedimiento verhal
sumario

La accién indemnizatoria a que haya lugar par los posibles perjufcios que se deriven de los actos defraudatorios serd de competensia, & prevancifn,
de la Superintendencia de Socledades o de los [ueces cinles del circuito especializados, v a falta de estos, por los civiles def circuito del domicilio del
demandante. mediante el tramite del proceso verbal sumarg.
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