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Bogota D.C., 09-11-2018 16:26 PM

Sefior:

Asunto: Consulta sobre inhabilidad para contratar con el Estado y sus efectos en el procedimiento adminis-
trativo minero,

En atencion a su soficitud de concepto mediante radicado No. 20181000327852, a través de la cual formula
una serie de preguntas relacionadas con la inhabilidad para contratar con el Estado y sus efectos en el
procedimiento administrativo minero, nos permitimos dar respuesta, previa a las siguientes consideraciones:

. Inhabilidades e incompatibilidades

En primer lugar, es menester resaltar que el Codigo de Minas se constituye en norma especial y de aplicacion
preferente en materia minera, y regula en forma completa, sistemdtica y arménica las relaciones entre el
Estado vy los particulares y la de estos entre si, por cuenta de los trabajos y otras de la industria minera. En
consecuencia, el articulo 3 del Cadigo establece que las disposiciones civiles y comerciales que contemplen
situaciones y fendmenos regulados por ese Cadigo, sole tendran aplicacion en asuntos mineros, por remisién
directa que a ellos se haga en el Cédigo de Minas, o por aplicacién supletoria a falta de norma expresa.

Asi entonces, el articulo 21 de Ley 685 de 2001 establece que “serdn causales de inhabilidad o
incompatibilidad para formular propuestas o celebrar contratos de concesion minera, las establecidas en la
ley general sobre contratacion estatal que fueren pertinentes y la especial contemplada en el articulo 163 de
este Codigo”. Con lo cual, se tiene que la ley especial remite al Estatuto General.

La Ley 685 de 2001 aunque es norma especial y de aplicacion preferente, en lo que refiere a la capacidad
legal para formular propuesta de concesion minera y para celebrar el correspondiente contrato, asf como en

lo relacionado al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, remite al Estatuto General de
Contratacidn.

En concordancia con lo anterior, el articulo 53 de dicho Cédigo sefiala;
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"Leyes de Contratacion Estatal. Las disposiciones generales sobre contratos estatales y las rela-
tivas a procedimientos precontractuales, no serdn aplicables a la formulacion y trémite de las
propuestas de concesidn minera, ni a la suscripcion, perfeccionamiento, validez, ejecucion y ter-

minacion de ésta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del

presente Cddigo. En todas estas malerias se estard a las disposiciones de este Cédigo y a las
de otros cuerpos de normas a las que el mismo haga remisién directa y expresa". (Subrayado

propio)

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 la contratacidn 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 Administracidn Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcion administrativa y de la gestién de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacidn estatal.

En este orden de ideas, la exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993, el legislador define las inhabilidades e
incompatibilidades como “las que recogen una relacin de circunstancias vinculadas con fa persona misma
del contratista y cuya presencia impide la celebracion del contrato, so pena de verse afectado de nulidad, sin
perjuicio de las sanciones administrativas y penales a que haya lugar".

Asi, la Ley 80 de 1993, es clara en sefialar en su articulo 76 que “Los contratos de exploracidn 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 le correspondan las
competencias para estos asuntos, continuardn rigiéndose por Ia legislacién especial que les sea aplicable.
Como el Cadigo de Minas no trae referente especial, lo propio serd, tal como lo habilita fa misma norma
minera, remitirse al Estatuto de Contratacién Estatal.

Ahora bien, en cuanto a la diferenciacidn entre las inhabilidades e incompatibilidades, expone el legislador
que las inhabilidades "se refieren a circunstancias de alguna, manera imputables al contratista que impiden la
celebracion de cualquier tipo de contrafo estatal por un tiempo determinado”; por su parte las
incompatibilidades “se predican respecto a la celebracion de un contrato circunscrito a una determinada
entidad y por un tiempo igualmente sefialado en razon a vinculaciones de orden laboral, vinculos de
parentesco, vinculos de afecto o interés”.

Al respecto, el Consejo de Estado, con ponencia del Honorahle Consejero Ricardo Hoyos Duque, definio 1o
gue se entiende por inhabilidad e incompatibilidad, asi:

“(...) por inhabilidad se entiende la imposibilidad de flegar a ser o de tener una determinada con-
. dicion juridica y esta en materia coniractual puede ser general o especial. Se dice que es gene-
ral, cuando no se puede contratar con ninguna de las personas de derecho pdbiico o privado, y
es especial cuando aquella se reduce a personas de derecho publico o privadas especificas,
como cuando se estd inhabilitado para participar en determinada licitacion. La incompatibilidad,
en cambio, se refiere a la prohibicidn de que concurran dos distintas condiciones, esto es, impide
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tener una condicidn porque ya se posee otra y existird mientras se tenga alguna de las condicio-
nes".

Asi las cosas, la inhabilidad se entiende como aquella circunstancia que no le permite a una persona celebrar
un contrato, ya sea por razones constitucionales o legales, en tanto que la incompatibilidad hace referencia a
lo que no puede poseerse o ejercerse por un determinado tiempo y por una misma persona.

Inhabilidad sobreviniente:

El articulo 9 de la Ley 80 de 1993 es claro en sefialar que de llegarse a presentar casos de inhabilidad o
incompatibilidad sobreviniente, el contratista cedera el contrato previa autorizacién escrita de la entidad

contratante 0. si ello no fuere posible, renunciard a su ejecucion.

Al respecto, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del articulo 9° de la Ley 80 de 1993,
sefiatld que dicho articulo no vulnera el espiritu de la Constitucién por el hecho de obligar a ceder con
autorizacion de la entidad estatal o terminar €l contrato de aguel contratista a quien le haya sohrevenido una
inhabilidad o incompatibifidad, o en igual sentido al proponente ¢ miembro de un consorcio, y agrega para los
procesos de seleccidn lo siguiente;

‘(...) se trata de evitar en lales casos que el coniratista, pese a su situacion, prosiga vinculado
contractualmente con el Estado, o que el aspirante a serlo contintie tomando parte en los proce -
sos de agjudicacion y seleccidn, y ello independientemente de si la persona incurric en la causal
carrespondiente por su propia voluntad o por un mativo ajeno o externo a su deseo, puesto que
la ley parte del supuesto, enteramente ajustado a la Carta, de gue en las aludidas condiciones,
de todas maneras, no es posible ya la contratacion, por lo cual debe interrumpirse si se ha inicia-

do, o impedir que se perfeccione con el afectado en el evento de que todavia no exista vinculo
contractual.”

Asi, en el caso que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de un praceso de

seleccién, se entenderd que renuncia a la participacion en el proceso de seleccion y a los derechos surgidos
def mismo.,

Ahora bien, el articulo 9 de la Ley 80 de 1993 dispone que si llegaré a sobrevenir inhabilidad o
incompatibilidad en el contratista, €ste cederd las contratos estatales que ya hubiere celebrado o renunciard a
su_participacién en los mismos si dicha_cesién no fuere posible, esto significa que les sobreviene una
inhahilidad en los otros contratos estatales que haya(n) celebrado y estén ejecutando.

Nulidad absoluta por inhabilidad o incompatibilidad del contratista

Por razones de moralidad piblica, se puede prohibir a ciertas personas contratar con el Estado, ya que puede
suceder que una persona incursa en una causal de inhabilidad o incompatibilidad haya logrado celebrar el
contrato sin que la entidad contratante se hubiere percatado. Ante esta situacion, una vez se detecte dicha

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativ. Sentencia del 20 de septiembre de 2001, Expediente. 10.989,
2 Corte Constitucional. Sentencia C-221 del 16 de mayo de 1996. M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.
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restriccion para contratar, cualquiera de las personas autorizadas para demandar cuando existe una nufidad
absoluta, puede solicitar la nulidad de! contrato.

Cabe anotar, que puede ocurrir que el contratante al momento de celebrar el contrato no se encuentre incurso
en una prohibicidn, pero posteriormente si; en este evento, tamhién por presentarse una inhabilidad o
incompatibilidad sobreviniente se puede solicitar la nulidad.

. De la configuracion del silencio administrativo positivo en contratacion estatal

El silencio administrativo es un fendmeno que opera ante escenarios de omisién de la administracién frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, cuya consecuencia estd dada por la imperiosa necesi-
dad de evitar que los asuntos que la administracién debe resolver queden sin decidir de manera indefinida. De
ahf que el efecto de este fenémeno sea un acto administrativa ficto o presunte que puede ser positivo o nega-
tivo, que aunque no implica fa manifestacién expresa de la voluntad de la administracidn, tiene unos efectos
simifares a los del acto administrativo puro?.

En lo que respecta al acto administrativo ficto positivo, el articulo 84 del Cédigo de Procedimiento Administrati-
vo y de lo Contencioso Administrativo regula su procedencia en los siguientes términos:

"Articulo 84. Silencio positiva. Solamente en los casos expresamente previstos en disposicio-
nes legales especiales, el silencio de la administracién equivale a decision positiva

Los términos para que se entienda producida la decisién positiva presunta comienzan a contarse
a partir del dfa en que se presentd la peticidn o recurso’.
El acto positivo presunto podré ser objeto de revocacidn directa en los términas de este Cédigo.”

En idéntico sentido se ha manifestado la jurisprudencia del Consejo de Estado, la cual a pesar de la claridad
de la precitada norma, ha decantado los requisitos que deben confluir para que opere el silencio administrati-
VO positivo:

"Ahora bien, para que se configure el fendmena de! silencio positivo se deben cumplir tres requi-
sitos: i) que la ley le haya dado a la Administracidn un plazo dentro del cual debe resolver la peti-
cion, recurso elc., i) que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo tie-
ne efectos de silencio positivo (en nuestro ordenamiento, la regla general es el silencio negativo);
y fii) que la autoridad que estaba en la obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo
legal. Respecto de este dlitimo requisito, ha dicho la Sala que dentro de! plazo sefialado no solo
debe emitirse la decision, sino notificarse en debida forma“."s

No obstante lo anterior, es pertinente poner de presente que para ciertas materias, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha introducido requisitos adicionales a los enunciados anteriormente. Asi, en materia de

% Seccign Cuarta Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del 13 de septiembre de 2017. CP Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2011-00984-01(21514).

4 Al respecto, la Safa ha manifestado: el término ‘resolver” comprende también la notificacidn del respectivo acto, pues mientras el
contribuyente no conozca la determinacion de la administracion, ésta no produce efectos juridicos y no puede considerarse resuelto el
recurso. Sentencia del 17 de julio de 2014, radicado No. 15001-23-31-000-2010-00982-01 (19311) C.P. Jorge Octavio Ramirez Ra-
mirez.

3 Seccion Cuarta Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del 13 de septiembre de 2017. CP Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. Radicacién nimera: 05001-23-31-000-2011-00984-01(21514).
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contratacion estatal, la referida corporacion judicial ha dejado por sentade que para la configuracion del acto
administrativo ficto positivo derivado de la omisidn de dar respuesta por parte de la entidad contratante, se
requerird ademas un derecho subjetivo preexistente®;

‘En este orden de ideas, para que se deduzca realmente gue la omisidn de respuesta por parte
de la entidad estatal contratante, en el término legal de tres meses sequidos a la peticion del
contratista, constituye silencio positivo, debe tenerse en cuenta que el contratista tenga derecho
desde antes a la respuesta expresa afirmativa a su peticién. Es decir, que tenga una situacion o
una relacion juridica anterior, que luego, con la respuesta se formaliza o se declara la aprobacién
0 autorizacion para hacer algo.””

Asimismo, en Sentencia del 28 de febrero de 2013, la Seccidn Tercera — Subseccién B de ta Sala Contencio-
so Administrativo del Consejo de Estado se manifestd en los mismos términos:

“Finalmente, frente a la insistencia de 1a parte actora sobre la configuracion de un silencio admi-
nistrativo positivo, la Sala considera necesario recordar que en materia de contratacion estatal,
como reiteradamente lo ha sostenido, no basta con la presentacicn de cualguier solicitud por par -
te del contratista durante la ejecucion del contrato y e! transcurso del plazo establecido en la ley
-3 meses- sin obtener respuesta de fa administracion, para que se entienda configurado el acto
administrativo ficto favorable a la peticion del contratista, sinc que tratdndose del surgimiento de
derechos a su favor, se requiere ademds, que de hecho se den los requisitos para su reconoci-
miento (...)"8.

lil.  Respuesta a los cuestionamientos planteados

De conformidad con lo antes expuesto, podemos liegar a las siguientes conclusiones generales, frente a los
cuestionamientos planteados en su solicitud de concepto:

1. En caso de que una persona natural con inhabilidad para contratar con el Estado (reportada en
el SIRY, visible en el certificado de antecedentes que expide fa Procuraduria General de la Na-
cidn) suscriba la minuta de contrato de concesion con la autoridad minera delegada e inciuso
se lleve a cabo su inscripcién en el Registro Minero Nacional que administra la ANM:

1.1. ;Qué vicios o defectos se produce en estos casos?

De conformidad con lo antes expuesto, puede suceder que una persona incursa en una causal de inhabilidad
o incompatibilidad haya logrado celebrar el contrato sin que ia entidad contratante se hubiere percatado. Ante
esta situacidn, una vez se detecte dicha restriccion para contratar, cualquiera de las personas autorizadas,
puede solicitar la nulidad absoiuta del contrato por inhabilidad de uno de los extremos contractuales.

® Subseccidn C Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del 29 de julio de
2015. CP Olga Mélida Valle de la Hoz. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2000-00412-01(37170).

7 Subseccion A Secci6n Tercera de la Sala da o Contencioso Administrative del Consejo de Estado. Sentencia del 3 de octubre de
2012. Radicacién ndmero: 85001-23-31-000-2000-00041-01(23400).

8 Subseccion B Seccion Tercera de la Sala Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del 28 de febrero de 2013,
Expediente n.° 25199
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1.2. {Qué acciones o medio de control es idéneo o viable en estos casos para defender el inte-
rés general de la Administracidn, el principio de legalidad u otros, y qué término de pres-
cripcion o caducidad aplica?

De conformidad con el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, “cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podrd pedir que se declare su existencia 0 su nulidad, gue se ordene su revisién, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene &l
responsable a indemnizar perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas”.

Asi mismo, el mencionade articulo dispone que dicha pretensién puede ser ejercida por cualquiera de las
partes de un contrato, pero también puede interponerse por el Ministerio Publico o un tercero que acredite un
interés directo, siempre que se solicite la declaracion de nulidad absoluta del contrato. El término de
caducidad es de dos anos a partir del perfeccionamiento de! contrato.

1.3. Es deber o es discrecional de la ANM demandar su propio contrato de concesién? ;Cémo
se denomina y en qué consiste tal demanda? Es viable la revocatoria directa o es viable la
declaracion de nulidad del contrato?

La Agencia Nacional de Mineria camo uno de los exiremos contractuales podra pedir la nulidad absoluta del
contrato, a través del medio de control de controversias contractuales previsto en el articulo 141 de la Ley
1437 de 2011° en caso que evidencie que una persona incursa en una causal de inhabilidad o
incompatibilidad haya logrado celebrar el contrato sin que la entidad contratante se hubiere percatado de tal
situacion.

Cabe sefialar, que la revocatoria directa no es procedente, en razon a que la via idénea para controvertir la le-
galidad de los actos administrativos proferidos con ocasidn de la actividad contractual es a través del medio
de control de controversias contractuales, pues en virtud de este medio es procedente solicitar, entre otras
pretensiones, la nulidad del contrato, fa del incumplimiento del contrato y el consecuente restablecimiento y/o
indemnizacidn de perjuicios.

2. En caso que esté registrado un contrato de concesién con un niimero plural de concesionarios
como personas naturales, y que con posterioridad se advierta que una de ellas tenfa una inhabili-
dad para suscribir tal contrato al momento de la firma-por ejemplo 5 afios, la cual tiene una fecha
de inicio y de terminacidn-, hecho que por alguna razon no fue advertida:

2.1. ¢ Qué decisidén debe tomar su entidad en caso que la persona natural presente aviso y con-
trato de cesidn de sus derechos, teniendo en cuenta que tales documentos fueron radica-
tos ante la ANM en fechas en las cuales atin esta vigente la inhabilidad impuesta?

Tal como se indicS en el acépite anterior, ante la existencia de una inhabilidad, no hay duda que la persona
natural que hace parte de la estructura plural, debera ceder previa autorizacion de la Autoridad Minera, 0

JLas partes de un contrato estatal pueden solicitar que *(...) se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenasy...) .

Bogota D.C., Avenida Calle 26 No. 59 - 51 Pisos 8, 9y 10 Teléfono: (571) 2201999
Web: hitp//:www.anm.gov.co Email : contactenos@anm.gov.ce Cddigo Postal: 111321



AGENCIA NACIONAL DE

MINERIA
LA R

Radicado ANM No: 20181230276311

renunciar a todos los titulos vigentes, tal como lo dispone el articulo 9° de la Ley 80 de 1993.

2.2. ¢ Qué decision debe tomar su entidad en caso que la persona natural presente avisc y con-
trato de cesion de sus derechos, teniendo en cuenta que tales documentos fueron radica-
dos ante la ANM en fechas en las cuales atin esta vigente la inhabilidad impuesta, pero que’
ante la inactividad de su entidad tal cedente como persona inhabil o el cesionario con ca-
pacidad legal (art. 17 Ley 685 de 2001) protocolicen el silencio administrativo positivo de
que trata el articulo 22 de la Ley 685 de 2001?

Teniendo en cuenta su pregunta, entendemos que se trata de un caso de inhabilidad sobreviniente,
para lo cual el contratista deberd ceder el contrato previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si

ello no fuere posible, renunciard a su ejecucion de acuerdo a lo establecido en el articule 9 de la Ley 80 de
1993.

Ahora bien, resulta suficientemente claro que para que opere el silencio administrativo positivo en materia de
contratacion estatal, se requiere ademas de las exigencias generales, que se den los requisitos para el reco-
nocimiento del derecho que con la solicitud elevada a la administracion se pretendia; y ello es asi no por un
capricho de fa jurisprudencia del Consejo de Estado, sino porque en efecto, una sancion a la pretermision de
la administracidn no puede dar lugar al reconocimiento de derechos frente a los cuales no se cumplen los re-
quisitos para acceder a elios.

Finalmente, es menester sefialar que fa cesién de derechos mineros es posible, con la salvedad de que no
solo se requerira del elemento subjetivo de la partes, esto es, la autonomia de la voluntad de las partes de
suscribir el negocio juridico de cesidn de derechos, sino también sera necesario el aviso previo y escrito a la

autoridad minera, so pena que la solicitud de cesion sea rechazada mediante acto administrativo por la
autoridad minera.

2.3. En su parecer, ¢Agotado el plazo de la vigencia de la inhabilidad, por ejemplo de 5 afios,
no existe impedimento para que la ANM resuelva favorablemente la cesién de &rea radica-
da por la persona sobre la cual recaia la inhabilidad?

Es claro que agotado el término de 'a inhabilidad, la persona puede volver a contratar con el Estado, para lo
cual la Autoridad Minera en el andlisis de cesién de derechos verificard que e! aviso sea previo a la
celebracion del contrato de cesidn, que el cesionario tenga la capacidad legal y la capacidad econdmica, que

se acredite el cumplimiento de todas las obligaciones, y si estos requisitos se cumple, debera resolver
favorablemente la cesidn de area.

3. Por favor facilitar los conceptos de la Oficina Asesora Juridica ANM que se hayan emitido desde
el afio 2016 y hasta la fecha, que sean pertinentes o concernientes a lo consultado, gracias.

Respecto a su solicitud de conceptos, nos permitimos aclarar que que la Agencia Nacional de Mineria — ANM
cuenta con una serie de tramites y servicios los cuales son objeto de cobro de conformidad con lo estipulado
en la Resolucion No. 1103 del 29 de diciembre de 2016 y el Articulo 325 de la Ley 685 de 2001 que indlica:

“Derechqs ¥ cuotas de la Autoridad Minera. La autoridad minera o la autoridad nacional que de
conformidad con la organizacion de la administracién publica y la distribucion de funciones
entre fos entes que fa integran, tenga a su cargo la conservacién, administracion Y mangjo de

Bogoté D.C., Avenida Calle 26 No. 59 - 51 Pisos 8,9y 10 Teléfono: (571) 2201999
Web: http//:www.anm.gov.co Email : contactenos@anm.gov.co Cddigo Postal: 111321




AGENCIA NACIONAL DE

MINERIA
L R

Radicado ANM No: 20181230276311

los minerales podré cobrar a aquellas personas naturales o juridicas que utilicen o soliciten sus
servicios, cuotas o derechos por la prestacion de los mismos. Estas cuotas y derechos serdn
fijadas con estos pardmetros por la autoridad minera que presta el servicio".

No obstante, cualquier ciudadano tiene la opcién de buscar los conceptos juridicos que han sido emitidos por
esta Oficina Asesora Juridica, a saber:

La busqueda de conceptos debe realizarse a través del sitio web de la Agencia Nacional de Mineria,
htps://www.anm,gov.col en la siguiente ruta: “Normatividad”,
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Teniendo en cuenta los pasos descritos anteriormente, usted podrd encontrar los conceptos juridicos
expedidos por esta Oficina Asesora Juridica, por ejemplo el concepto con radicado No. 20181200265741,
20151200320781.

Por ditimo, es importante sefialar que los postulados narmativos sobre los cuales corresponde a esta oficina
interpretar y conceptuar, son de cardcter general y abstracto, para que la dependencia a quien corresponde la
toma de decisiones efectie la aplicacién de los mismos, de acuerdo con las condiciones facticas y los
elementos normativos constitutivos del caso particular y concreto de manera que los conceptos emitidos por
esta oficina no tienen el carécter de vinculantes en concordancia con lo previsto en el articulo 28 de la Ley
1755 de 2015.

Copdia

Laura Quintero Chinchilla
Jefede Oficina Asasora Juridica

Anexos: “No aplica”.

Copia: “No aplica”.

Elabord: Diana Andrade - Abogada Oficina Asesora Juridica.
Revisd: Laura Quintero Chinchilla - Jefe de Oficina Asesora Juridica.
Fecha de elaboracién: 09-11-2018 15:43 PM

Nimero de radicado que responde: 20181000327852.

Tipo de respuesta: "Total",

Archivado en: “No aplica”.
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