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Por anos, quienes nos hemos dedicado a la contratacion estatal y al Compliance, hemos estado
sometidos a una total inseguridad juridica en relacion con la interpretacion de las normas en materia de
inhabilidades para contratar con el Estado, gracias a la confusion del legislador (entendido en sentido
amplio e incluyendo al ejecutivo al expedir decretos reglamentarios) y a su ausencia de técnica juridica.

Estas normas han suscitado y suscitan hoy mdltiples problemas al ser aplicadas en la practica, y muchas
preguntas imposibles de responder con certeza siquiera razonable.

El presente analisis en materia de inhabilidades es tan sélo uno de los muchos que se han suscitado y
se requieren a proposito y como consecuencia de una deficiente redaccion de las normas vigentes
aplicables, y la ausencia de regulacion sistematica y ordenada en la materia.

1. La principal norma relevante para este andlisis: literal j),
# 1° Art 8 ley 80 de 1993

Aunque son varias las normas que requieren comentarios y han generado toda suerte de debates y discusiones
en materia de inhabilidades para contratar con el Estado, nos limitaremos en esta oportunidad a referirnos al
literal j) del numeral 1° del articulo 8 de la ley 80 de 1993. Dicha norma ha sufrido multiples modificaciones
desde su expedicion, la Gltima de las cuales mediante la ley 2014 de 2019, como resultado de lo cual el texto
vigente a la fecha de publicacion de estas notas es el siguiente:

“Son inhabiles para participar en licitaciones 0 concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales:

“(...) j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la
comision de delitos contra la Administracion publica, o de cualquiera de los delitos o faltas contempladas por la
Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

“Esta inhabilidad procedera preventivamente ain en los casos en los que esté pendiente la decision sobre la
impugnacion de la sentencia condenatoria.

“Asimismo, la inhabilidad se extendera a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de
administradores, representantes legales, miembros de junta directiva o de socios controlantes, a sus matrices y
a sus subordinadas, a los grupos empresariales a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya
sido parte de una politica del grupo y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion de las sociedades
anoénimas abiertas.
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“También se considerardn inhabilitadas para contratar, las personas juridicas sobre las cuales se haya ordenado
la suspension de la personeria juridica en los términos de ley, o cuyos representantes legales, administradores de
hecho o de derecho, miembros de junta directiva o sus socios controlantes, sus matrices, subordinadas y/o las
sucursales de sociedades extranjeras, hayan sido beneficiados con la aplicacion de un principio de oportunidad
por cualquier delito contra la Administracion publica o el patrimonio del Estado.

“La inhabilidad prevista en este literal se extendera de forma permanente a las sociedades de las que hagan parte
dichas personas en las calidades presentadas en los incisos anteriores, y se aplicara de igual forma a las personas
naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos mencionados en este
literal.” (subrayas fuera de texto)’

De la lectura de las normas anteriores, puede apreciarse una division en al menos dos grandes grupos, a saber:
(i) aquellas inhabilidades que le aplican a una persona natural o juridica como consecuencia directa de una
decision judicial o administrativa en su contra, como sucederia si por ejemplo una persona natural es declarada
responsable judicialmente por la comision de un delito contra la administracion publica, o una juridica que es
declarada responsable administrativamente por la conducta de soborno transnacional. A estas primeras, para
efectos de este escrito, las llamaremos inhabilidades directas y, a quienes la sufren, inhabilitados directos.
Por otra parte se encuentran (ii) aquellas inhabilidades que se le aplican a una persona juridica, como resultado
de la relacién gue tenga con un inhabilitado directo, como le sucederia por ejemplo a las sociedades de las que
hagan parte dichas personas en calidad de administradores. A estas, para efectos de este escrito, las llamaremos
inhabilidades indirectas o por contagio y, a quienes la sufren, inhabilitados indirectos o por contagio.

2. Las posibles interpretaciones de la norma vigente
respecto de inhabilitados indirectos o por contagio

a) Alcance limitado del analisis

Tal como lo advertimos en la seccién anterior, los comentarios objeto del presente escrito se limitan a
unos pocos de los muchos temas que suscitan debate y requieren reflexidon en materia de inhabilidades
y, este es, a no dudarlo, el tema central en el que quisiéramos enfocar la atencion: los inhabilitados
indirectos o por contagio. Es decir, dejamos de lado casi por completo el andlisis de las inhabilidades
directas o de los inhabilitados directos.

Pero adicionalmente, incluso respecto de los propios inhabilitados indirectos, omitimos multiples analisis
y reflexiones importantes que deben hacerse sobre los distintos tipos y categorfas de “contagiados” v,
respecto de estos, posibles interpretaciones que se requeririan para articular el literal j), numeral 1,
articulo 8 de la ley 80 de 1993 con la ley 1778 de 2016 y otras normas.

En esa medida y hechas las anteriores salvedades, nos limitaremos acé a analizar la inhabilidad indirecta
0 por contagio de sociedades y de sucursales de sociedades extranjeras, como consecuencia de su

! De conformidad con el paragrafo 1 del articulo 9 de la ley 80 d 1003, sobre inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes, también modificado
por el articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, “Cuando la inhabilidad sobreviniente sea la contemplada en el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley
80 de 1993, o cuando administrativamente se haya sancionado por actos de corrupcion al contratista, no procederd la renuncia del contrato a la que
se refiere este articulo”, como sucede con otro tipo de inhabilidades. Lo que sucedera en este caso, es que “La entidad estatal ordenard mediante
acto administrativo motivado la cesion unilateral, sin lugar a indemnizacion alguna al contratista inhdbil.” Y “Para el caso de cesion, serd la entidad
contratante la encargada de determinar el cesionario del contrato.”
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vinculo con un inhabilitado directo y, a expresar una posicion sobre el momento en el que el vinculo
entre un inhabilitado directo es relevante y genera contagio o inhabilidades indirectas. A pesar de ello,
haremos algunos comentarios sobre la inhabilidad por soborno transnacional y la forma correcta de
interpretarla (que difiere de la respetable tesis del Consejo de Estado).

Como marco de la discusién, adviértase que con base en el tantas veces citado literal j) del numeral 1
del articulo 8 de la ley 80 de 1993, las inhabilidades directas “se extendera/n] a las sociedades de las
que hagan parte dichas personas en calidad de administradores, representantes legales, miembros de
junta directiva o de socios controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas, a los grupos empresariales
a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya sido parte de una politica del grupo y a
las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion de las sociedades andnimas abiertas.” (subrayas
fuera de texto) Asi mismo, “se consideraran inhabilitadas para contratar, las personas juridicas sobre las
cuales se haya ordenado la suspension de la personeria juridica en los términos de ley, o cuyos
representantes legales, administradores de hecho o de derecho, miembros de junta directiva o sus socios
controlantes, sus matrices, subordinadas y/o las sucursales de sociedades extranjeras, hayan sido
beneficiados con la aplicacion de un principio de oportunidad por cualquier delito contra la
Administracion publica o el patrimonio del Estado."” (subrayas fuera de texto)

En otras palabras, con base en la norma anterior, siempre que una persona natural haya sido declarada
responsable judicialmente por la comisién de delitos contra la Administracion publica, o de cualquiera
de los delitos o faltas contempladas por la ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera
de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha contra la corrupcién
suscritos y ratificados por Colombia, esa persona quedard inhabilitada (directamente), y dicha
inhabilidad directa contagiara o se extenderd a todas las personas juridicas que “tengan” o “hayan
tenido” uno de aquellos vinculos previstos por la ley, con la persona inhabilitada directamente.

Y justamente el andlisis se centra en determinar, si las sociedades contaminadas son aquellas que tenfan
un vinculo con el inhabilitado directo antes de que ocurrieran los hechos que llevaron a la inhabilidad,
cuando ocurrieron esos hechos, cuando haya sido declarada responsable judicialmente, o con
posterioridad. Anadlisis distinto o al menos complementario se requiere, respecto de las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno
transnacional, sobre el que haremos un comentario més adelante. Respecto de este Ultimo escenario,
se trata de inhabilidades directas y no por contagio.

Importancia del analisis

Las multiples interpretaciones posibles han suscitado complejos debates en el pais, algunos de los cuales
en operaciones de la mayor importancia para la economfa, que han resultado en opiniones diversas por
parte de abogados expertos en contratacion estatal, cumplimiento y derecho penal.

La ausencia de una respuesta clara, consistente y razonablemente correcta a la luz de las normas
vigentes, constituyen una inseguridad juridica con efectos econémicos incalculables.

Ha sido de tal naturaleza la ausencia de seguridad juridica en esta materia, que en nuestra practica
privada (en donde por afios hemos participado en muchas discusiones profesionales, dado opiniones
legales y emitido conceptos y memorandos sobre este tema), nos hemos encontrado con multiples y
muy diversas posiciones de colegas que nos mer ecen respeto y credibilidad profesional.
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Interpretacién correcta para la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, segun Concepto del 16 de diciembre de
2019

La discusion sobre el tema objeto de este analisis es tal, que fue objeto de una reciente consulta a la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, entidad que, con respecto a las diferentes
interpretaciones, en concepto del 16 de diciembre de 2019 sostuvo lo siguiente que resulta ilustrativo:

“Con respecto a dicha inhabilidad indirecta o «por extension», se pregunta en la consulta si esta «[...],
se interpreta para las personas (i) desde el momento de la realizacion de los hechos que dieron lugar a
la sentencia penal o la declaracién de la responsabilidad administrativa o (i) desde el momento en el
que se declard responsable penalmente a la persona natural o administrativamente a la persona
juridica». La Sala entiende que esta duda se refiere a si la extension de la inhabilidad afecta a las
sociedades o sucursales de sociedades extranjeras de las que formara parte (en calidad de administrador
o de socio controlante, sequn el caso) la persona natural o juridica declarada responsable, (i) cuando ese
individuo o entidad cometié la conducta, es decir, en el momento de los hechos, o (i) cuando su
responsabilidad fue declarada judicial o administrativamente, segun el caso. (...)

“Como la _norma que contiene esta inhabilidad no dispone expresamente nada sobre este punto
especifico, ni en su version actual, ni en su texto anterior (articulo 1 de la Ley 1474 de 2011) ni en su
version original (articulo 18 de la Ley 1150 de 2007), es necesario interpretar esta parte de la disposicion,
con el fin de encontrar su auténtico sentido, es decir, aquel que se aproxime mas a la intencién que
probablemente tuvo el Legislador y a los fines que se buscan con dicha norma.(...)

“Ahora bien, para solucionar esta prequnta, la Sala considera que debe partirse de la finalidad que se
busca con las inhabilidades para contratar, en general, y con esta inhabilidad indirecta o «por extensién»

en particular.

“Como se afirm¢ anteriormente, las inhabilidades para contratar con el Estado constituyen mecanismos
juridicos para preservar y efectivizar los principios que rigen la contratacion estatal, especialmente los
de transparencia, moralidad, imparcialidad, buena fe y precaucion. En esa medida, las inhabilidades
tienen, ante todo, una finalidad preventiva. (...)

“En consecuencia, si el objetivo de esta clase de inhabilidades no es, como parece claro, el de castigar
0 sancionar a las personas morales que se ven afectadas con tales impedimentos para contratar, por
algun comportamiento en el que hayan incurrido o participado, o del cual se hayan beneficiado, debe
inferirse que su finalidad es netamente preventiva y se refiere, en particular, a evitar que tales entidades
(en este caso, sociedades) sean utilizadas por el inhabilitado directo o principal para evadir o burlar la
inhabilidad para contratar que pesa sobre él durante cierto tiempo.

“En efecto, piénsese por ejemplo, que un individuo que haya sido condenado judicialmente por soborno
transnacional o por cualquiera de los otros delitos previstos en el articulo 8, numeral 1 literal j) de la ley
80 de 1993, podria facilmente esquivar la prohibicién de contratar con el Estado si, en lugar de hacerlo
directamente, utilizara una sociedad (nueva o preexistente) controlada por él o de la cual fuese
administrador, o bien una sucursal de sociedad extranjera, de la que fuera su representante en el pals.

“Fue para evitar este tipo de conductas, que podrian implicar una nueva ilicitud y una especie de fraude
a la ley, que el Legislador establecié estas inhabilidades indirectas o «por extension».
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“En consecuencia

“(i) Si se considera que las sociedades que deben verse afectadas con esta inhabilidad son aquellas en
las que participaba la persona natural o juridica declarada responsable al momento de cometer la
conducta, esta conclusion obedeceria, entonces, a una légica represiva o sancionatoria, que tendria
como finalidad castigar a dichas companias por su presunta participacion en la conducta, y no a una
necesidad simplemente preventiva.

“Sin embargo, aparte de que la ley no exige probar dicha participacion, ni el beneficio obtenido con la
conducta, como ya se demostro, se pasaria por alto que la persona natural o juridica responsable podria
no ser parte de dichas sociedades al momento de la declaratoria de responsabilidad, y que podria dejar
de serlo, posteriormente. En cambio, no se tendria en cuenta que aquella persona podria participar en
otras companias que, al no quedar inhabilitadas (conforme a esta interpretacion), podrian contratar
libremente con el Estado.

“En esa medida, el entendimiento que se comenta tendria, simultdneamente, dos efectos colaterales
indeseables:

“a) En primer lugar, podria resultar desproporcionado con las sociedades de las cuales formaba parte la
persona declarada judicial o administrativamente responsable (suponiendo que ellas misma no sean
declaradas responsables), pues, a pesar de que tales companiias podrian obligar al responsable a cortar
cualquier vinculo juridico o econémico con ellas, ya sea forzandolo a enajenar su participacion en el
capital social (si se tratara de un socio) o bien terminando la relacion laboral o civil que tuvieran con
dicha persona, en su calidad de administrador, sequiria pesando sobre tales compahias (por un plazo de
20 anos) la referida inhabilidad; y

“b) Lo_mas importante, resultaria ineficaz frente a la necesidad de evitar que la persona o entidad
declarada responsable utilice sociedades o sucursales de sociedades extranjeras para sequir contratando
con el Estado y evadir, de esta forma, la inhabilidad, pues esta no cobijaria a las companias que la
persona responsable cree o a las cuales ingrese después de haber cometido la conducta de soborno
transnacional (incluso, antes de haber sido declarado responsable).

“(ii) Por el contrario, si se interpreta que la inhabilidad indirecta comprenda solamente a las sociedades
de las que forme parte la persona natural o juridica declarada responsable en la fecha de la declaratoria
de responsabilidad (mediante sentencia o acto administrativo), tal entendimiento merece los mismos
reparos, pero con algunas variaciones temporales. En efecto, dicha interpretacion:

“a) afectaria_desproporcionadamente a las sociedades de las que hiciera parte el responsable al
momento de dictarse la sentencia o el acto administrativo, en la medida en que estas quedarian
inhabilitadas para contratar con el Estado durante veinte afios, aunque pudieran no haber tenido
relacién alguna con la conducta ilicita del responsable, y pudieran, en cualquier momento posterior a la
declaratoria de responsabilidad (incluso, inmediatamente), romper efectivamente los vinculos que
tuvieran con la persona natural o juridica declarada responsable: y

“b) resultaria iqualmente ineficaz, pues no quedarian comprendidas con la inhabilidad las sociedades
que el responsable (persona natural o juridica) cree, o de las que entre a formar parte (como socio
controlante o administrador) después de haber sido condenado penalmente (en primera instancia) o
declarado administrativamente responsable.
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“Dado lo anterior, la_interpretacion que, a juicio de la Sala, resulta mas léqgica, equitativa con todas las
partes involucradas y, sobretodo, eficaz, conforme a la finalidad perseguida por la ley, al consagrar este
tipo de inhabilidades indirectas o por extension, es la que consiste en considerar que dicha inhabilidad
recae sobre todas y cada una de las sociedades y sucursales de sociedades extranjeras de las que sea o
lleque a hacer parte (como socio controlante o administrador) la persona natural o juridica declarada
judicial o administrativamente responsable, en cualquier momento posterior a la declaratoria de
responsabilidad y dentro de los veinte afios siguientes, siempre que mantenga su calidad de socio
controlante o administrador de aquellas sociedades o sucursales.

“Es importante aclarar que lo anterior no significa que cada una de las sociedades o sucursales de
sociedades extranjeras mencionadas quede inhabilitada por un periodo de veinte afos, en forma
independiente, ya sea desde la sentencia o el acto administrativo sancionatorio que generd la inhabilidad
al responsable (inhabilitado directo), o a partir del momento en que este empiece a tener una
participacion o vinculo con aquellas sociedades o sucursales, sino que tales compahias y sucursales de
sociedades extranjeras quedan inhabilitadas para contratar con el Estado mientras el inhabilitado directo
mantenga en ellas su participacidn o su posicién corno socio controlante o administrador.

“De esta manera, las referidas sociedades y sucursales podrian recuperar, en cualquier momento, su
capacidad para contratar con el Estado, si rompen los vinculos que mantienen con el individuo o la
entidad declarados responsables.” (todas las subrayas fuera de texto)

En primer lugar, creemos que el Consejo de Estado logré enfocarse en los problemas juridicos correctos,
a pesar de la incorrecta formulacion de los mismos por parte de quienes hicieron la consulta.

Dicho eso, a pesar de algunos comentarios de fondo que merece el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, coincidimos en lo fundamental con los apartes citados y, en esa
medida, con la interpretacion que hizo la corporacion de la norma vigente en el momento de emitir el
concepto.

Sin embargo, dicha interpretacion estaria incompleta y quiza no funcionaria a la luz del Decreto 1358
de 2020, que fue expedido con posterioridad a este Concepto.

Interpretacién correcta para el Gobierno Nacional, segun el
Decreto 1358 de 2020

Recientemente el Ministerio de Justicia expidio el Decreto 1358 de 2020, mediante el cual
reglamentd el articulo bajo andlisis de la ley 80 de 1993, particularmente, en relacion con la
“materializacion, registro y publicidad de la inhabilidad para participar en licitaciones y para
celebrar contratos con las entidades estatales”. Dicho decreto a su turno, modificd el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.

Con este Decreto, expedido con posterioridad al Concepto citado anteriormente del Consejo de
Estado, el Gobierno Nacional adoptd, en ejercicio de su potestad reglamentaria, una de las posibles
interpretaciones del literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la ley 80 de 1993.
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Es fundamental advertir de manera general y como marco para comprender el alcance, que la
potestad reglamentaria es la facultad constitucional que se atribuye de manera permanente al
Gobierno Nacional para que, mediante la expedicién de decretos, resoluciones y oérdenes,
desarrolle, precise y detalle las reglas y principios fijados en la ley, para permitir su aplicacién y
garantizar gue pueda ejecutarse adecuadamente.

Naturalmente, la potestad reglamentaria tiene sus limites naturales en la “competencia” misma
del Gobierno Nacional y en la “necesidad” de la reglamentacién. En efecto y en términos
generales, el ejercicio de la potestad reglamentaria esta subordinado a la ley, desde un punto de
vista jerarquico y sustancial, por lo que un reglamento no puede modificar, ampliar o restringir la
ley que desarrolla en cuanto a su contenido material o alcance y, el gjercicio de la potestad
reglamentaria se ve limitado o incluso es imposible de ejercer cuando una ley incorpora
disposiciones precisas y claras que no requieren de reglamentacion para su ejecuciéon. En este
sentido, podria decirse que el Gobierno Nacional sélo puede ejercer la potestad reglamentaria
cuando ella sea necesaria.

En suma, debe entenderse que el Decreto 1358 de 2020 desarrolla, precisa y detalla lo que dice la
ley 80 de 1993 en este punto. Es, a no dudarlo, una fuente del derecho de especial importancia
en la determinacién del alcance e interpretacién de la ley que reglamenta.

Ahora bien, tal como lo ha advertido el Consejo de Estado, si el reglamento supera o rebasa el
ambito de aplicacion de la ley e incursiona en la 6rbita de competencia del Legislador, compromete
su validez y por tanto debera ser declarado nulo judicialmente, declaratoria que por regla general
retrotrae los efectos producidos por el acto anulado.

Por lo demas, de conformidad con el articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan
sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Asi, mientras esto no haya
ocurrido el Decreto se presume legal y debera ser aplicado?.

Adicionalmente, en virtud del articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la administracion podra revocar directamente el acto administrativo,
al advertir que va en contra o se opone a la Constitucion Politica o a la ley, caso en el cual el acto
administrativo igualmente saldria del ordenamiento juridico. Naturalmente, tratandose de un
decreto, la administracion contarfa con la herramienta evidente de derogar el decreto mediante
otro decreto.

En términos generales, el Decreto se divide en (i) medidas respecto de inhabilidades resultantes o
relacionadas con sentencias penales condenatorias y sanciones administrativas proferidas por
autoridades extranjeras, y (i) medidas respecto de inhabilidades resultantes o relacionadas con
sentencias proferidas por jueces penales colombianos. A su turno, trae provisiones para personas
naturales y juridicas.

2Respecto de la expedicion de un reglamento sobre una materia sometida a reserva de Ley, la Corte Constitucional ha desarrollado una teoria que la
doctrina ha denominado la “ineficacia de los actos administrativos”, respecto de la cual afirma que, si bien la legalidad del acto debe discutirse en
sede judicial, su aplicabilidad se ve viciada por una ausencia de autorizacién para regular determinada materia. No obstante, este asunto no sera
tenido en consideracion en el presente analisis, pues Unicamente conocemos dos casos en fallos de tutela en los que se ha desarrollado
conceptualmente la teoria de la ineficacia de los actos administrativos y no conocemos casos practicos o al menos no estamos al tanto de que se haya
aplicado en sede administrativa, por lo que no es posible considerarlo como un precedente en materia.
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Decisiones de autoridades extranjeras

En cuanto a las decisiones extranjeras, el articulo 2.2.3.2.3.1 del Decreto 1358 de 2020
establece que “Cuando la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado advierta la posible
inhabilidad de un proponente en los términos del literal j del articulo 8 de la ley 80 de 1993, dicha
entidad pedird formalmente al Ministerio de Relaciones Exteriores que solicite a través de canal
diplomatico las sentencias penales o sanciones administrativas proferidas en contra de dichas
personas naturales y/o juridicas que se presumen inmersas en las conductas contempladas en el
literal j del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, asi como [os actos administrativos que
declaran la responsabilidad de personas juridicas por conductas de soborno transnacional. (...)
(subrayas fuera de texto)

De conformidad con el articulo 2.2.3.2.3.2 del Decreto 1358 de 2020, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha de recepcion de las decisiones anteriores por parte del Ministro de
Relaciones Exteriores, esta entidad debera remitirlas a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

De conformidad con el articulo 2.2.3.2.3.2 del decreto 1358 de 2020, con base en la
informacién recibida del Ministerio de Relaciones Exteriores, “Cuando se trate de
sentencias judiciales proferidas contra personas naturales, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado requerira a la Camara de Comercio respectiva para que
ésta, en un término de diez (10) dias habiles, informe acerca de las sociedades y las
sucursales de sociedades extranjeras respecto de las cuales la persona natural
declarada judicialmente responsable, actua o ha actuado en calidad de administrador,
representante legal, miembro de junta directiva o socio controlante, asi como las
matrices y subordinadas de las mismas.

“la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado solicitard a la Camara de
Comercio del respectivo domicilio de la persona juridica relacionada con la persona
natural condenada a través de las modalidades establecidas en el inciso precedente,
que inscriba en el Registro Unico de Proponentes (RUP) de dichas sociedades, la
siguiente mencioén: ‘En aplicacion del literal j) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, esta
persona juridica se encuentra inhabilitada para participar en licitaciones y celebrar
contratos con el Estado Colombiano desde (la fecha de la resolucion administrativa
sancionatoria o de la sentencia penal condenatoria correspondiente)’. En el paréntesis
se debe incluir la fecha a partir de la cual rige la sancion.”

Con base en el decreto 1358 de 2020 entonces, las personas naturales inhabilitadas
directas, como consecuencia de sentencias penales proferidas en contra de dichas
personas naturales que se presumen inmersas en las conductas contempladas en el
literal j), contaminaran con la inhabilidad, permanentemente, a todas las sociedades
y las sucursales de sociedades extranjeras, respecto de las cuales la persona natural
declarada judicialmente responsable, (i) actiie en el momento en que la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado requiera a la Cédmara de Comercio del
domicilio principal, en calidad de administrador o socio controlante, asf como las
matrices y subordinadas de las mismas y (ii) haya actuado en el pasado, en cualquier
momento, en la misma calidad y respecto de las mismas entidades. Y a pesar de que
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el decreto 1358 de 2020 no dice nada sobre los vinculos futuros, en la medida que la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado puede requerir a las Camaras de
Comercio en cualguier momento, es evidente que segun el decreto, serdn
contaminantes los vinculos futuros.

En suma, para responder el problema juridico en los mismos términos en que lo hemos
formulado, con base en el Decreto 1358 de 2020 vigente a la fecha de este escrito,
las sociedades contaminadas seran aquellas que tenian un vinculo con el inhabilitado
directo antes de que ocurrieran los hechos que llevaron a la inhabilidad, cuando
ocurrieron esos hechos, cuando haya sido declarada responsable
judicialmente, y con posterioridad, lo cual me he permitido explicar con el siguiente

gréafico:

Fecha sentencia judicial

responsable

por sentencia
judicial

proferida por

autoridad
extranjera.

— —
Persona
natural

Sobre el cuadro anterior y los siguientes, vale la pena para quien tenga algun interés
especial en las matrices y subordinadas, revisar el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, del 16 de diciembre de 2019, en el cual la sala
hace un interesante andlisis de hermenéutica juridica que da luces sobre la forma en
que la norma objeto de analisis debe interpretarse. Nosotros por nuestra parte como
explicamos abajo, coincidimos en lo sustancial con la interpretacién del Consejo de
Estado.

b) Decisiones extranjeras contra personas juridicas

De conformidad con el articulo 2.2.3.2.3.2 del Decreto 1358 de 2020, con base en la
informacion recibida del Ministerio de Relaciones Exteriores, pero respecto de
sanciones administrativas proferidas contra personas juridicas, “la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado solicitard a la Camara de Comercio del domicilio de la
persona juridica sancionada, asi como de su matriz y subordinadas, cuando fuere el
caso, para que dicha Cdmara de Comercio inscriba en el Registro Unico de
Proponentes (RUP) la siguiente mencién: ‘En aplicacion del literal j) del articulo 8° de
la Ley 80 de 1993, esta persona juridica se encuentra inhabilitada para participar en
licitaciones y celebrar contratos con el Estado Colombiano desde (la fecha de la
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resolucion administrativa sancionatoria o de Jla sentencia penal condenatoria
correspondiente)” . En el paréntesis se debe incluir la fecha a partir de la cual rige la
sancion.”

Con base en el decreto 1358 de 2020 entonces, las personas juridicas inhabilitadas
directas, como consecuencia de sanciones administrativas proferidas en su contra por
conductas de soborno transnacional, contaminardn con la inhabilidad,
permanentemente, a su matriz y a sus subordinadas, lo cual me he permitido explicar
con el siguiente grafico:

Fecha-sentencia-judicial

Perscna-juridica-objeto-
de-sancion-
administrativa-por-
autoridad-extranjera.

La posicion adoptada por el Gobierno Nacional en este punto es abiertamente
contraria a la ley. En efecto, pasa por alto la hipdtesis mas evidente, y es aquella en
virtud de la cual la persona juridica inhabilitada directamente, es controlante o
administradora de otra u otras sociedades, caso en el cual por expresa disposicion
legal, la inhabilidad de la inhabilitada directa (por soborno transnacional), contamina
con inhabilidad a las sociedades de las que es socio controlante o administrador. Quiza
sin quererlo, el Gobierno Nacional terminé extendiendo la inhabilidad a las controladas
por via de las subsidiarias. Sobra decir, por si llegara a surgir la duda, que no existen
dudas hoy sobre la posibilidad de que una persona juridica sea administrador de otra
persona juridica (como representante legal o miembro de junta por ejemplo). Y como
si fuera poco, o quizé por el primer error, confunde el Gobierno Nacional la forma en
gue se ven afectadas las matrices y subordinadas con base en la ley, tema sobre el cual
también tendré la oportunidad de hacer un comentario adelante.

Ahora bien, en cuanto al problema juridico que hemos formulado, sobre si los
vinculos relevantes entre la persona inhabilitada directa por soborno transnacional
y las sociedades contaminadas o potencialmente contaminadas, son los que existian
antes de que ocurrieran los hechos que llevaron a la inhabilidad, cuando
ocurrieron esos hechos, cuando haya sido declarada responsable
administrativamente, o con posterioridad, con base en el decreto vigente no
seria ninguna de las anteriores. De hecho, con base el texto de la norma vigente,
quedaran inhabilitadas por contagio, las sociedades matrices y subordinadas que
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tuvieran un vinculo con la persona inhabilitada directa por soborno transnacional, en
la fecha de la inscripcién de la inhabilidad por contagio en el RUP, hipotesis de
hecho que no tiene ningln sentido y, claramente, no fue siquiera contemplado por la
ley objeto de reglamento.

Finalmente, con base el texto de la norma vigente, quedaradn inhabilitadas por
contagio, no las sociedades en las que la sociedad inhabilitada sea socio controlante
o administrador sino su matrices y subordinadas, lo cual no tiene ninguna explicacion,
o al menos no cuenta con ningln soporte normativo, pues la norma es clara (y en
pocas cosas es clara), en cuanto al contagio que generan las sociedades inhabilitadas
directamente por soborno transnacional, respecto de las sociedades en las cuales son
socios controlantes o administradores.

Sentencias de jueces penales colombianos contra personas
naturales

De conformidad con el articulo 2.2.3.2.3.3 del Decreto 1358 de 2020, “Sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 2.2.1.1.1.5. 7 del Decreto 1082 de 2015, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado tomara las medidas necesarias para que, mediante la integracion o interaccion
del Sistema Unico de Gestién e Informacion de la actividad litigiosa de la Nacién con el Sistema de
Informacion de fa Rama Judicial, se obtengan las sentencias condenatorias en primera instancia
contra personas naturales que hayan cometido delitos contra la Administracién Publica o
cualquiera de los delitos contemplados en la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias.

“Una vez la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado cuente con las sentencias judiciales
proferidas contra personas naturales, requerird la Camara de Comercio para que esta, en un
término de diez (10) dias habiles, informe las sociedades y las sucursales de sociedades extranjeras
respecto de las cuales la persona natural condenada actua o ha actuado en de calidad de
administrador, representante legal, miembro de junta directiva o socio controlante, asi como las
matrices y subordinadas de las mismas. Una vez se cuente con dicha informacion, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado solicitara a la Cadmara de Comercio del domicilio de la
persona juridica relacionada, que inscriba en el Registro Unico de Proponentes (RUP) de dichas
sociedades, la siguiente mencién: ‘En aplicaciéon del literal j) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993,
esta persona juridica se encuentra inhabilitada para contratar con el Estado Colombiano desde (la
fecha de expedicion de la sentencia penal condenatoria correspondiente)’. En el paréntesis se debe
incluir la fecha a partir de la cual rige la sancion.”

Con base en el decreto 1358 de 2020 entonces, las personas naturales inhabilitadas directas, como
consecuencia de sentencias proferidas en su contra por jueces penales colombianos, por los delitos
relevantes, contaminaréan con la inhabilidad, permanentemente, a todas las sociedades que tenian
un vinculo con el inhabilitado directo antes de que ocurrieran los hechos que llevaron a la
inhabilidad, cuando ocurrieron esos hechos, cuando haya sido declarada responsable
judicialmente, y con posterioridad, lo cual me he permitido explicar con el siguiente grafico:
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Fecha sentencia judicial

Sobre el cuadro anterior y los siguientes, vale la pena para quien tenga algun interés especial en
las matrices y subordinadas, revisar el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, del 16 de diciembre de 2019, en el cual la sala hace un interesante andlisis de
hermenéutica juridica que da luces sobre la forma en que la norma objeto de andlisis debe
interpretarse. Nosotros por nuestra parte como explicaremos mas adelante, coincidimos en lo
sustancial con la interpretacion del Consejo de Estado en este punto.

Persona
natural
responsable
por sentencia
judicial
proferida por
autoridad
extranjera.

7 Sanciones administrativas contra personas juridicas por soborno
transnacional bajo ley 1778 de 2016

En primer lugar, resulta francamente incomprensible que el Decreto hubiera pasado por alto del
todo, las inhabilidades por contagio, en primer y segundo grado, de las sociedades relacionadas
con las personas juridicas que hayan sido declaradas responsables por soborno transnacional por
parte de la Superintendencia de Sociedades. Es decir, con base en el Decreto, la inhabilidad de las
personas juridicas gue hayan sido declaradas responsables por soborno transnacional por parte de
la Superintendencia de Sociedades, no contagia a nadie, lo cual es inexplicable con base en la ley
y el resto del decreto. Como consecuencia de esta inexplicable omisién, el Decreto creé entre
otros un evidente e ilegal contraste entre (i) las contaminaciones generadas por las sociedades
inhabilitadas directamente, como consecuencia de sanciones impuestas por la Superintendencia
de Sociedades en el marco de la responsabilidad por soborno transnacional, y (i) las
contaminaciones generadas por las sociedades inhabilitadas directamente, como consecuencia de
sanciones impuestas por autoridades extranjeras en el marco de la responsabilidad por soborno
transnacional.

Por otra parte, respecto de dichas sociedades, el Gobierno Nacional parece haber adoptado,
mediante el Decreto 1358 de 2020, una tesis segun la cual, dichas personas juridicas responsables
sélo tendran inhabilidad para contratar, cuando la Superintendencia de Sociedades asi lo haya
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decidido (como sancioén), y por el plazo establecido por la Superintendencia de Sociedades. Es
decir, rechazo aquella tesis sostenida por el Consejo de Estado en el concepto tantas veces
mencionado (y por algunos de mis queridos colegas), segun la cual la inhabilidad es automatica
(por el s6lo hecho de la decisién de responsabilidad administrativa por soborno transnacional) y
permanente, con base en la Ultima parte del literal j) objeto de andlisis. Y digo que parece haber
adoptado la posicion explicada, pues la redaccion de la primera parte del articulo 2.2.3.2.3.4 del
Decreto 1358 de 2020, podria interpretarse en el sentido que la sola declaratoria de
responsabilidad administrativa por haber incurrido en la conducta de soborno transnacional, por
parte de la Superintendencia de Sociedades, tendra por efecto la inhabilidad. Sin embargo, en la
medida que la norma agrega que “e/ plazo de la inhabilidad serd el que haya impuesto esa entidad
con fundamento en el procedimiento establecido en el numeral 2 del articulo 5°”, es evidente que
la inhabilidad dependera de que la imponga la Superintendencia de Sociedades y por el plazo que
esta lo haga, hasta por veinte (20) afios. Aun cuando aplaudimos la posicion del Gobierno Nacional
y del Decreto, en este punto, la norma no regulé ni previé qué sociedades se contaminarfan, por
su vinculo con las personas juridicas inhabilitadas en el marco de decisiones de responsabilidad
administrativa por soborno transnacional, a pesar de que el literal j) claramente establece que estas
sociedades (responsables por sobornos transnacional), contaminan a las sociedades de las cuales
son controlantes o administradores. Vale la pena advertir, que el Decreto si reguld las
contaminaciones respecto de las decisiones de autoridades extranjeras por soborno transnacional.

Conclusién sobre la interpretacion del Gobierno Nacional, segun
el decreto 1358 de 2020

Volviendo a las posibles interpretaciones del literal j), del numeral 1 del articulo 8 ley 80 de 1993,
en cuanto a la pregunta de si las sociedades contaminadas son aquellas que tenian un vinculo con
el inhabilitado directo antes de que ocurrieran los hechos que llevaron a la inhabilidad del
inhabilitado directo, cuando ocurrieron esos hechos, en el momento en que se haya configurado
la_inhabilidad, o con posterioridad a ese momento, la interpretacion del Gobierno Nacional,
expresada en el Decreto 1358 de 2020 vigente, la resumo en el siguiente cuadro:
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Decisiones de autoridades extranjeras
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Decisiones de autoridades extranjeras
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Sentencias de jueces penales colombianos
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Decisiones de la Superintendencia de Sociedades por
soborno transnacional

Ahora bien, de nuevo, independientemente de que coincidamos o no con la posicién adoptada
por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1358 de 2020 (que no lo hacemos), mientras que
el mismo no haya sido anulado, sus efectos no hayan sido suspendidos, no haya sido revocado o
derogado, queda poco espacio para interpretar el régimen vigente en materia de inhabilidades del
literal j), del numeral 1 del articulo 8 ley 80 de 1993, pues a pesar de ser una norma altamente
inconveniente y ciertamente generar un riesgo “sistémico” grave para algunas industrias en el pafs,
la norma es relativamente clara.

Ahora bien, si el Gobierno Nacional no toma la buena decision de revocarlo directamente o
derogarlo, el Decreto podria ser anulado si un juez de lo Contencioso Administrativo considerase
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gue es contrario a la ley que reglamentd. Mientras ello no ocurra, como lo advertimos atras, dicha
norma se “presume legal”.

Pero incluso si se acudiera a los tribunales de lo contencioso administrativo intentando la nulidad
del decreto, no es evidente en nuestra opinidn que resulte exitosa esa via, pues la norma que
reglamenta (ley 80 de 1993), permitiria una interpretacion como la que ha adoptado el Gobierno
Nacional con la expedicién del Decreto 1358 de 2020, al menos en su mayor parte. Es decir, la
posible ilegalidad no resulta tan evidente salvo en algunas hipotesis de la norma.

3. Nuestra interpretacion de las normas vigentes

a) Algunas clasificaciones y principios de hermenéutica relevantes

Existen como lo hemos presentado atras, varias inhabilidades para contratar con el Estado y, varias
son las clasificaciones posibles. Bajo una de tales clasificaciones, las inhabilidades pueden dividirse
en aqguellas gue constituyen una sancién y que resultan de la potestad sancionatoria de una
autoridad que las impone dentro de cierto procedimiento, y aquellas que constituyen una
prohibicién para el inhabilitado, que no resultan del ejercicio de una facultad sancionatoria de
ninguna autoridad imponiendo la inhabilidad, sino de la simple configuracion de una situacién
factica.

Tal como lo advirtid el Consejo de Estado en el concepto tantas veces mencionado, se han
suscitado algunas discusiones en torno a la naturaleza sancionatoria de las inhabilidades. Al efecto
advierte, que las mismas pueden clasificarse, por un lado en inhabilidades cuya naturaleza es
sancionatoria, pues tiene por objeto castigar un comportamiento ilegal o incorrecto y, por otro,
inhabilidades cuya naturaleza es una prohibicién, restriccién o limitacién para contratar con el
Estado, pero que no constituyen una sanciéon impuesta por una autoridad.

Asi, existen inhabilidades que tienen la naturaleza de ser sanciones “que se fijan como
consecuencia de fa imposicion de una condena o de una sancion disciplinaria, evento en el cual las
inhabilidades pueden ser de indole permanente o temporal y, en ambos casos, opera con caracter
general™. Asi, este tipo de inhabilidades castigan a una persona (natural o juridica) por haber
cometido una conducta reprochable, sancién que consiste en la prohibicién de contratar con el
Estado por todo el tiempo que dure la inhabilidad directa. Este es el caso, por ejemplo, de las
inhabilidades consagradas especificamente como sanciones en el Codigo Penal, en el Cédigo
Disciplinario Unico o en la ley 1778 de 2016, aunque el Consejo de Estado parece tener una
opinion distinta sobre la inhabilidad prevista en esta Ultima norma, con base en el texto vigente
cuando se pronuncio, pero gue resulta plenamente aplicable al actual texto del literal ) como fue
modificado por la ley 2014 de 2019.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-353 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio. 20 de mayo de 2009.
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Por otro lado, las inhabilidades que tienen naturaleza de prohibicién, le impiden al inhabilitado
contratar con el Estado, pero no como consecuencia de una sancién impuesta por una autoridad,
sino por la configuracién de una situacion de hecho especifica como por ejemplo, que se haya
condenado a una persona por ciertos delitos (lo cual es un hecho) y que la persona condenada
haya estado o esté vinculada con una persona juridica (lo cual también es un hecho).

Quiza vale la pena advertir que, en nuestra opinién, aun cuando no es un tema pacifico, mas que
una diferenciacién por el efecto u objeto de la inhabilidad (sancionar o no), esta clasificacidn
deberia darse entre aquellas inhabilidades que se imponen a un sujeto de derecho por una
autoridad, mediante sentencia u acto administrativo, y las que por el contrario, surgen como
consecuencia del acaecimiento de ciertas circunstancias de hecho. Pero en uno y otro caso, el
sujeto afectado por la inhabilidad termina resultando limitado por una prohibicién.

Y el Consejo de Estado reconoce, al igual que pareceria haberlo hecho la Corte Constitucional en
algunos precedentes, que independientemente de su origen, o de si llegase a clasificarse como
sancién o prohibicién, todas las inhabilidades podrian entenderse en sentido amplio como
sanciones, “pues representan una limitacion temporal y, a veces, una prohibicion definitiva para
contratar con el Estado, lo que representa naturalmente una consecuencia nefasta para la persona
natural o juridica afectada.™

Tal como lo anotamos atréas, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han reconocido, que
independientemente de su origen, o de si llegase a clasificarse como sancién o prohibicion, todas
las inhabilidades podrian entenderse en sentido amplio como sanciones, “pues representan una
limitacion temporal y, a veces, una prohibicion definitiva para contratar con el Estado, lo que
representa naturalmente una consecuencia nefasta para la persona natural o juridica afectada.”

Bajo algunas de las posibles interpretaciones del literal j), la vigente por cierto conforme al Decreto
1358 de 2020, podria entenderse que los inhabilitados indirectos, como por ejemplo las sociedades
gue hubieran tenido en algin momento de su existencia a un inhabilitado directo como
administrador, quedaran “condenados” a no contratar con el Estado por el mismo término de la
inhabilidad directa. Y esa sancién, en sentido amplio, obedece en una circunstancia de hecho que
nada tiene de tachable o cuestionable: haber tenido un vinculo con un inhabilitado directo.

E independientemente de clasificaciones dogmaticas o académicas, lo cierto es que los
inhabilitados indirectos terminan siendo sujetos de derecho afectados por la sancién aplicable al
inhabilitado directo. A no dudarlo. Sin embargo, a diferencia de los ultimos, los inhabilitados
indirectos no tienen ninguna oportunidad de conocer las circunstancias de hecho y derecho
relacionadas con la inhabilidad, no tienen la posibilidad de ser ofdas, de hacer valer las propias
razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en su contra y de solicitar
la practica y evaluacién de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la
ley otorga.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio. Concepto del 16 de diciembre de 2019. Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas. Radicado
110010306000201900129-00.
5Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, concepto del 16 de diciembre de 2019.
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La Corte Constitucional en Sentencia C-025 de 2009, en similar sentido al que se ha pronunciado
en muchas otras decisiones, advirtié que “Una de las principales garantias del debido proceso, es
precisamente el derecho a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona,
en el ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer
las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos
que la ley otorga. Su importancia en el contexto de las garantias procesales, radica en que con su
gjercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta,
mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede
ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado.”

Asf las cosas, si llegara a triunfar la tesis del Gobierno Nacional, expresada en el Decreto 1358 de
2020, muchas sociedades terminarfan asumiendo las consecuencias de una sancién impuesta a un
tercero (inhabilitado directo), aun si no existiera ningln acto u omisién reprochable de su parte, o
incluso si hubiera actuado de manera diligente para evitar las conductas, y por la sola circunstancia
de vincularse o haber estado vinculado con la persona inhabilitada, incluso en momentos ajenos a
las conductas que llevaron a la sancién impuesta al inhabilitado directo, sin importar la duracion ni
relevancia de dicha vinculacion (por ejemplo un (1) dia como representante legal). Ello seria
simplemente aberrante y aterrador en un estado de derecho.

De conformidad con el articulo 31 del Cédigo Civil “Lo favorable u odioso de una disposiciéon no
se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion.”

En diversas intervenciones, la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, la Procuraduria y
el Consejo de Estado, se han manifestado sobre la interpretacion restrictiva de normas penales,
disciplinarias y sancionatorias.

Asi por ejemplo, segun lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-121 de 2012
“(...) luego de una extensa reflexion sobre el principio de legalidad en materia penal,
particularmente sobre la importancia del principio de reserva material de ley para la creacion de
tipos penales, en tanto que manifestacion del principio democratico y garantia del pluralismo
politico, la Corte enuncio las manifestaciones mas relevantes del principio de legalidad: 1. La
prohibicion de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); 2. La prohibicién del
derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine
lege scripta); 3. La prohibicién de la retroactividad (nuflum crimen, nulla poena sine lege praevia);
4. La prohibicién de delitos y penas indeterminados (nullum crimen, nulla poena sine lege certa);
5. El principio de lesividad del acto (nulla lex poenalis sine iniuria); 6. El principio de la necesidad
de tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen sine necessitate). 7. El derecho penal
de acto y no de autor.”

Ahora bien, el Consejo de Estado, acerca de una disyuntiva sobre la celebracién de contratos y las
inhabilidades, manifesté acerca de la interpretacién de la norma asi: “(...) En consecuencia, la
norma en su conjunto es clara y el trabajo de hermenéutica juridica no puede dar pie a una
interpretacion de tipo extensivo, sino del todo restrictiva. La aplicacion de los principios basicos de
interpretacion juridica lo vislumbra claramente. El articulo 27 del Cédigo Civil dispone: ‘Cuando el
sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu...”
El articulo 28 del mismo dispone: "Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
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obvio, segun el uso general de las mismas palabras,; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se le dara en éstas su significado legal’. El articulo 30 de/
mismo cuerpo normativo, refiriéndose a la interpretacion sistematica dispone: El contexto de la
ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas
la debida correspondencia y armonia...” y por ultimo, el articulo 31, en relacién con la
interpretacion extensiva, dispone: ‘Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en
cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se
determinard por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes.” De
conformidad con lo anteriormente expuesto, para la Sala, en el caso particular, la interpretacion
restrictiva de la norma estudiada es la Unica via que salvaquarda los principios de interpretacion
juridica que gobiernan nuestro sistema juridico.”

En similar sentido la Procuraduria ha manifestado que, “Sobre el tema de la restriccion en la labor
interpretativa, esta Delegada siempre ha puesto de presente en sus escritos de intervencion ante
esa H. Corporacion que ella debe ser la guia de la labor del operador judicial porque este constituye:
una de las reglas de hermenéutica juridica; dado el tema que se analiza que corresponde a un
régimen de excepciones -las inhabilidades lo son-, que limita el ejercicio de derechos
fundamentales ‘éste debe ser interpretado de conformidad con la regla de hermenéutica que
ensefia que en la interpretacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse analogias o razones
para hacerlas extensivas a casos no comprendidos claramente en la prohibicion.™

Por otra parte, el Consejo de Estado ha manifestado que en situaciones en que a una norma
prohibitiva se le hubiera aplicado una interpretacién expansiva, se estarfa contrariando a la
constitucion y jurisprudencia de las Cortes del territorio colombiano. Puesto que, “(...) en la
interpretacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse analogias o razones para hacerlas
extensivas a casos ho comprendidos claramente en la prohibicién.”

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia (Casacion de diciembre de 1898, XIV, 92) ha manifestado
gue, “(...) cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu, toda vez que sequn expuso la misma Corporacion (Acuerdo, 29 de septiembre
de 1917. XXVI, 154) el principio de hermenéutica juridica estatuye que las disposiciones de caracter
excepcional, en materias que no sean penales, deben interpretarse restrictivamente por causa de
su prevision y exactitud para efectos de no extender una excepcion mas alla de los limites indicados
en ella o para no reducirla hasta el punto de sustraer de su imperio casos que deben quedar
comprendidos en su ambito.”

El Doctor Ivan Darfo Gomez Lee, en su escrito “Las reformas anticorrupcion y asociaciones publico-
privadas” establece que el articulo 5 del Estatuto Anticorrupcién consagra una inhabilidad
refiriéndose a la interventorfa. Acto seguido, manifiesta que, “Para la correcta aplicacion de la
inhabilidad bajo estudio, debe tenerse en cuenta que tanto las inhabilidades como las
incompatibilidades son de creacién legal y de interpretacion restrictiva. Por tanto, el supuesto de
hecho de la norma antes mencionada, solo puede aplicarse a las situaciones alli previstas y no
puede extenderse a situaciones que no fueron taxativamente senaladas en la misma.”

En razén de lo anterior, aplicando el principio de interpretacién en virtud del cual las normas
restrictivas deben interpretarse de manera restrictiva y el tenor literal no debe desatenderse so
pretexto de consultar su espiritu, podria sostenerse que la inhabilidad objeto de andlisis, tal como
esta prevista en el actual literal j) del numeral 1) del articulo 8 de la ley 80 de 1993, no deberia
extenderse a las sociedades de las que hagan parte las personas inhabilitadas directamente, en
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calidad de administradores o socios controlantes, ni a las sus matrices y subordinadas de estas
ultimas (ni en las demas hipd&tesis actuales de la norma), salvo temporalmente mientras que exista
el vinculo relevante, y sélo desde la fecha de la sancién de inhabilidad directa respectiva.

Es decir, para responder el problema juridico que hemos formulado, en los mismos términos
planteados, los vinculos que existian entre el inhabilitado directo y sociedades, (i) antes del
momento de comisién de la conducta que llevé a la inhabilidad directa, (ii) en el momento de
comisién de dicha conducta, (iii) después de la comisién de la conducta pero antes de la decisién,
son totalmente irrelevantes y no generan ninguna inhabilidad ni contaminacion para la sociedad
vinculada. Ahora bien, los vinculos existentes entre el inhabilitado directo vy sociedades después
de la decisién que afecta al inhabilitado directo, SI son relevantes y contaminantes, pero sélo
temporalmente mientras que el vinculo respectivo exista.

Esta es, entre las diversas opciones que hemos formulado, la forma restrictiva en que consideramos
debe interpretarse el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la ley 80 de 1993.

Para comprender lo que diremos en seguida, es fundamental entender que cualquier interpretacion
distinta a aquella restrictiva que hemos hecho en el numeral anterior, constituirfa a no dudarlo una
sancion.

El principio de legalidad es transversal a todo el sistema legal colombiano y se encuentra
consagrado por el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia. Segun lo expresado por la
Corte Constitucional en la sentencia T-1037 de 2008, el principio de legalidad es aquel principio
“(...) seqgun el cual mientras los particulares pueden hacer todo lo que no esté prohibido, los
servidores publicos sélo aquello que les esta permitido”.

Por otra parte, en cuanto al principio de legalidad de las faltas y de las sanciones en particular,
aunque existe importante jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto, me permito traer
a cuento para efectos ilustrativos, algunos apartes de la sentencia del 5 de marzo de 2019,
Consejero ponente GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR, con radicacion nimero 11001-03-06-
000-2018-00217-00(2403), en virtud de la cual “El principio de legalidad de las faltas y de las
sanciones ‘alude a que una norma con fuerza material de ley establezca la descripcion de las
conductas sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser impuestas.”

Asi las cosas, con base en el principio de legalidad podria sostenerse que la inhabilidad objeto de
analisis no deberia extenderse a las sociedades en las cuales los socios de la persona juridica
inhabilitada son socios o en las que los contratistas personas naturales inhabilitados son socios,
pues no existe ninguna norma que asi lo establezca y todo lo que no esta prohibido esta permitido.
Lo Unico que estaria prohibido, y asi deberia interpretarse la norma, seria contratar con el Estado
mientras que exista el vinculo.
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Un primer intento de clasificacion de las inhabilidades del literal j) y
de entendimiento de la norma

Aunque a estas alturas resulta obvio advertirlo, téngase en cuenta que, aun cuando la
responsabilidad penal en Colombia es personal y se predica sélo respecto de personas naturales
(no existe responsabilidad penal de las personas juridicas), la condena por la comision de las
conductas punibles que se sefalan en el literal j), ademas de generar una inhabilidad para la
persona natural condenada (a quien hemos denominado el inhabilitado directo), pueden también
derivar en inhabilidades para ciertas personas juridicas (inhabilitado indirecto), con las cuales la
persona natural inhabilitada (inhabilitado directo)® tenga ciertos vinculos juridicos o econémicos,
aun cuando la persona juridica no haya tenido participacién alguna en la conducta punible’.
Sucede lo mismo respecto de las personas juridicas inhabilitadas directamente como consecuencia
de la sancién de inhabilidad impuesta por la Superintendencia de Sociedades en el marco de un
proceso de responsabilidad administrativa por soborno transnacional, que contaminan también a
ciertas personas juridicas con las que tengan ciertos vinculos juridicos o econdémicos, aun cuando
la persona juridica contaminada no haya tenido participacion alguna en la conducta de soborno
transnacional. Ello, a pesar de la redaccién del Decreto 1358 de 2020, que como advertimos atras
pareceria haberse olvidado por completo de los inhabilitados indirectos, en clara violacién de la ley
80 de 1993.

Las inhabilidades directas, son aquellas que le aplican a una persona natural o juridica como
consecuencia directa de una decisién judicial o administrativa en su contra, bien porque una
autoridad le impuso la sancion de inhabilidad (como sucede respecto de personas juridicas cuando
la Superintendencia de Sociedades impone la sancién de inhabilidad en el marco de su decision de
responsabilidad administrativa por soborno transnacional), ya porque se le condendé penalmente a
una persona natural por una conducta suya, a pesar de que la fuente no sea la sentencia misma.
Por otro lado, las inhabilidades indirectas, por contagio o por extensiéon, son aquellas que surgen
para una persona juridica, jamas en el caso del literal j) a otra persona natural, como consecuencia
o resultado de la relacion que dicha persona juridica ha tenido o tiene con un inhabilitado directo?.

Y uniendo esto con la clasificacién anterior, lo que quiero rescatar aca para los efectos del analisis
del literal j), es que mientras que los inhabilitados directos pueden verse afectados por
“inhabilidades prohibiciéon” o por “inhabilidades sancion”, tratdndose de inhabilitados indirectos o
por contagio, jamas podran verse afectados por “inhabilidades sancién”, y jamas la inhabilidad
sera impuesta como sancion en relacion con su conducta. Es decir, para efectos de la inhabilidad
de los inhabilitados indirectos o por contagio, sera siempre irrelevante su conducta (para efectos
de la inhabilidad), pues no es eso lo que dispara la misma.

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio. Concepto del 16 de diciembre de 2019. Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas. Radicado
110010306000201900129-00.

7La norma no requiere ni siquiera que la sociedad afectada con esta inhabilidad se haya beneficiado directa o indirectamente con la conducta
reprochable cometida por el “inhabilitado directo”.

8De acuerdo con la Corte Constitucional con la adicion del numeral j) del articulo 8 bajo analisis, el legislador hizo “mds severo el régimen de
inhabilidades para la persona natural, quien seguird inhabilitada, pero en adelante ademds estard impedida para la persona natural, quien seguird
inhabilitada, pero en adelante ademds estard impedida para valerse de las diversas formas de sociedad comercial existentes y asi mantener sus
vinculos con el Estado a través de un contrato, obviando la sancion proveniente de la inhabilidad que la cobija. Con la reforma introducida mediante la
norma que se examina, el legislador pretende que la persona inhabilitada cumpla realmente con la sancién proveniente de la condena judicial que la
declard responsable de los delitos que alli se mencionan” (Corte Constitucional. Sentencia C-353 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio. 20 de mayo de

2009).
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Las inhabilidades directas de personas naturales del literal j), surgen cuando la persona natural
haya sido declarada responsable judicialmente:

o  Porla comisién de delitos contra la administracion publica (aunque estos no impliguen pena
privativa de la libertad)® o

o  Por la comision de cualquiera de los delitos o faltas contempladas en la ley 1474 de 2011
(Estatuto Anticorrupcion); o

o  Porla comisién de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones
o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia.

Aunque todos los anteriores “delitos o conductas fuente de inhabilidades” suscitan reflexiones,
para los efectos de este escrito destaco simplemente, que mientras que los delitos y conductas
delictivas resultan facilmente identificables, las “faltas” contempladas en la ley 1474 de 2011
generan serias dificultades practicas en materia de inhabilidades, porque la nocién misma de
“faltas” es amplia y puede tener diversas naturalezas. Ayuda en todo caso entender, que
cualquiera de las “faltas” a que se refiere la ley, requiere declaracién judicial de responsabilidad,
lo que excluye por ejemplo, sanciones por faltas disciplinarias.

Tal como advertimos atras, las inhabilidades como prohibiciéon -no como sancién-, se dan por la
configuracién de una situacion de hecho especifica. En el caso de las inhabilidades directas del
literal j), la situacién de hecho que se requiere para que se configure la inhabilidad, es que haya
una sentencia judicial declarando la responsabilidad penal de la persona natural sobre la cual recae
la inhabilidad, por una de las conductas relevantes que hemos mencionado, la cual procedera
preventivamente incluso cuando esté pendiente la decisién sobre la impugnacién de la decision
condenatoria.'

® Aquellos a que se refiere el Titulo XV del Codigo Penal: Capitulo I: Peculados (articulo 397 (peculado por apropiacién), articulo 398 (peculado por
uso), Articulo 399 (peculado por aplicacidn oficial diferente), articulo 399-A (peculado por aplicacién oficial diferente frente a recursos de la seguridad
social), articulo 400 (peculado culposo), articulo 400-A (peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral), articulo 402 (omision del
agente retenedor o recaudador), articulo 403 (destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebido de explotadores y comerciantes de
metales preciosos), articulo 403-A (fraude de subvenciones)); Capitulo II: De la concusidn (articulo 404 (concusién); Capitulo IlI: Del cohecho (articulo
405 (cohecho propio), articulo 406 (cohecho impropio), articulo 407 (cohecho por dar u ofrecer); Capitulo IV: De la celebracion indebida de contratos
(articulo 408 (violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades), articulo 409 (interés indebido en la celebracién de
contratos), articulo 410 (contrato sin cumplimiento de requisitos legales), articulo 410-A (acuerdos restrictivos de la competencia)); Capitulo V: Del
trafico de influencias (articulo 411 (tréfico de influencias de servidor publico), articulo 411-A (tréfico de influencias de particular)); Capitulo VI: Del
enriquecimiento ilicito (articulo 412 (enriquecimiento ilicito); Capitulo VII: Del prevaricato (articulo 413 (prevaricato por accién), articulo 414
(prevaricato por omisién), articulo 415 (circunstancia de agravacidn punitiva)); Capitulo VIII. De los abusos de autoridad y otras infracciones (articulo
416 (abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto), articulo 417 (abuso de autoridad por omisién de denuncia), articulo 418 (revelacion de
secreto), articulo 418B (revelacion de secreto culposa), articulo 419 (utilizacidon de asunto sometido a secreto o reserva), articulo 420 (utilizacion
indebida de informacion oficial privilegiada), articulo 421 (asesoramiento y otras actuaciones ilegales), articulo 422 (intervencidn en politica), articulo
423 (empleo ilegal de la fuerza publica), articulo 424 (omisidén de apoyo)); Capitulo IX: de la usurpacion y abuso de funciones publicas (articulo 425
(usurpacion de funciones publicas), articulo 426 (simulacién de investidura o cargo), articulo 427 (usurpacion y abuso de funciones publicas con fines
terroristas), articulo 428 (abuso de funcidn publica); Capitulo X: De los delitos contra los servidores publicos (articulo 429 (violencia contra servidor
publico), articulo 430 (perturbacion de actos oficiales)); Capitulo XI. De la utilizacién indebida de informacion y de influencias derivadas del ejercicio
de funcion publica (articulo 431 (utilizacién indebida de informacidon obtenida en el ejercicio de funcidn publica), articulo 432 (utilizacién indebida de
influencias derivadas del ejercicio de funcién publica), articulo 433 (soborno transnacional), articulo 434 (asociacion para la comisidén de un delito
contra la administracién publica)); Capitulo XlI: De la omisidn de activos, la defraudacion y la promocidon de estructuras de evasion tributaria
(articulo 434A (omisidn de activos o inclusion de pasivos inexistentes), articulo 434B (defraudacidn o evasidn tributaria).

10 Basta con que se haya hecho el pronunciamiento judicial (sentencia en primera instancia) y este se haya notificado, asi se esté surtiendo un tramite
de segunda instancia en contra de la decisidn, para que la inhabilidad surja. En comunicado del 5 de marzo de 2021, la Corte Constitucional informa
que mediante Sentencia C-053/21 se declara exequible el inciso 2 del literal j del numeral 1 del articulo 8 de la ley 80 de 1993. Al respecto, la Corte

aw

sefialé que la inhabilidad, que para efectos de este articulo recae sobre el inhabilitado directo, es de caracter “preventivo” y” transitorio”, operando
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Adviértase que la inhabilidad no tiene como fuente una sentencia judicial mediante la cual la misma
se declare (es decir una sentencia en la cual se sancione con inhabilidad a la persona natural), sino
que basta que haya una sentencia condenatoria por una de las conductas relevantes. Eso la hace,
con base en las clasificaciones explicadas, inhabilidades directas tipo prohibicién.

Igual efecto tendria la aprobacién de un preacuerdo entre el imputado y la Fiscalia General de la
Nacién, en el que el indiciado acepte la responsabilidad penal, a cambio de que la Fiscalia le
otorgue algun tipo de beneficio que se vea reflejado en la pena. Por ejemplo, eliminar de la
acusacion algun agravante. Asi mismo, sucede cuando el procesado acepta los cargos imputados
por la Fiscalia General de la Nacion, con el objetivo de obtener una disminucion de la pena. Ambas
alternativas, traerian como consecuencia una terminacion anticipada del proceso penal, siempre y
cuando el imputado se declare culpable. Finalmente, con la Ultima modificacién que sufri¢ esta
norma como consecuencia de la expedicion de la ley 2014 de 2019, la inhabilidad directa surge
también para personas naturales a las cuales se les haya aplicado un principio de oportunidad por
cualquier delito contra la administracion publica o el patrimonio del Estado''. Es decir, con base
en lo gque hemos advertido, esa sola circunstancia, en relacién con las conductas relevantes,
“dispara” la inhabilidad e inhabilita directamente a las personas naturales respectivas.

El Consejo de Estado'?, ha sefialado que esta inhabilidad procede no solamente cuando la condena
haya sido impuesta por un juez nacional sino también cuando haya una condena ejecutoriada por
delitos contra la administracion publica o soborno transnacional que haya sido impuesta por un
juez extranjero'®. Esto concuerda con la interpretaciéon de la norma que hace el Gobierno Nacional
en el Decreto 1358 de 2020 antes mencionado.

Estas inhabilidades surgirian cuando una sociedad sea declarada responsable administrativamente
por la conducta de soborno transnacional por la Superintendencia de Sociedades, de acuerdo con
laley 1778 de 2016.

La inhabilidad en este caso, solo empezaria a regir cuando se encuentre en firme el acto
administrativo que contiene la declaratoria de responsabilidad administrativa por la conducta de
soborno transnacional.

A pesar de que una lectura aislada del actual literal ) del numeral 1 del articulo 8 de la ley 80 de
1993, llevaria a concluir que esta inhabilidad directa aplica igual que las que afectan directamente
a las personas naturales en los casos sefialados, es decir, que se trata de una inhabilidad directa
permanente que se configura o “dispara” con la configuracion de una situacion de hecho (decisién
de responsabilidad administrativa por la conducta de soborno transnacional), en nuestra opinién

como “requisito habilitante negativo” para aquellas personas condenadas por, entre otros, delitos contra la administracion publica, mediante

sentencia cuya impugnacién

aun no ha sido resuelta. Adviértase que, si estas inhabilidades no fueran prohibicién, sino fueran sancién, posiblemente

el examen de constitucionalidad seria mas estricto.
11 Esta causal rige hacia futuro, es decir Gnicamente a partir de su promulgacion en 2019, respetando el principio de irretroactividad de la ley penal,

aplicable a las inhabilidades.

12 Esta postura se ve reflejada también en el articulo 2.2.3.2.3.1 del Decreto 1358 de 2020.
13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de agosto de 2015. Rad. 2260. M.P. Alvaro Namén Vargas.
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la correcta interpretacion de la norma debe hacerse de manera integral y sistematica con la ley
1778 de 2016, lo cual nos lleva a una conclusion fundamentalmente distinta™.

En efecto en nuestra opinidn, una interpretacion correcta de la norma requiere la lectura integral
y sistematica del literal j) y de la ley 1778 de 2016, cuyo articulo 5 le otorga expresamente a esta
inhabilidad el caracter y naturaleza de sanciéon, por lo que resulta necesario que en la decisién
mediante la cual se declare la responsabilidad, se sefiale expresamente que la sociedad queda
inhabilitada. En efecto, la citada ley 1778 de 2016 previd lo siguiente: “Articulo 5. Sanciones. La
Superintendencia de Sociedades impondra una o varias de las siquientes sanciones a las personas
juridicas que incurran en las conductas enunciadas en el articulo 2° de esta ley. La imposiciéon de
las sanciones se realizard mediante resolucion motivada, de acuerdo con los criterios de graduacion
previstos en el articulo 7° de la presente ley: (...) 2. Inhabilidad para contratar con el Estado
colombiano por un término de hasta veinte (20) anos. La inhabilidad para contratar con el Estado
iniciard a partir de la fecha en que la resolucion sancionatoria se encuentre ejecutoriada. Esta
inhabilidad serd impuesta a las personas juridicas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 8° de
la Ley 80 de 1993. (...)” (subrayas fuera de texto).

Por su parte, el articulo 31 de la misma ley 1778 de 2016, previé lo siguiente: “E/ literal j) del
numeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993 quedara asi: Las personas naturales que hayan sido
declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos contra la Administracion Pablica
o de cualquiera de los delitos o faltas contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas
modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o
tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno
transnacional.

“Esta inhabilidad procedera preventivamente alin en los casos en los que esté pendiente la decision
sobre la impugnacién de la sentencia condenatoria.

“Asimismo, la inhabilidad se extenderd a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en
calidad de administradores, representantes legales, miembros de junta directiva o de socios
controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas y a las sucursales de sociedades extranjeras, con
excepcion de las sociedades andnimas abiertas.

14 Es preciso advertir que, en relacidn con lo anterior, en concepto del afio 209 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado manifesté que
la Ley 1778 de 2016 le otorgaba un doble tratamiento juridico a la inhabilidad que surge para las personas juridicas por la conducta de soborno
transnacional:

(a) Como sancidn: en el articulo 5, numeral 2° de esta ley se establece como una de las sanciones que la Supersociedades podra imponer a las
personas juridicas que sean declaradas responsables por soborno transnacional;

(b) Como prohibicidn: en el articulo 31 al modificar el literal j) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993 regulandola como una simple causal
de inhabilidad que se produce como consecuencia de la ocurrencia de unos supuestos.

Asi, concluye que esta inhabilidad se presenta siempre que la Supersociedades “declare a una persona juridica administrativamente responsable de
cometer o participar en la conducta de soborno transnacional mediante un acto administrativo definitivo y en firme, aunque no le imponga
expresamente en dicho acto o en otro, la ‘sancién’ de inhabilidad para contratar con el Estado. Dicha inhabilidad empieza a producir efectos, en todos
los casos, desde el dia siguiente a la firmeza del referido acto administrativo, y tiene una vigencia de veinte (20) afios (ni menos ni mds)”.

La Sala llegé a esta conclusion sefialando que:

“dado que el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016 es una norma posterior dentro de la misma ley, debe prevalecer sobre la anterior, conforme al criterio
sefialado por el articulo 5 de la Ley 57 de 1887: Articulo 5°- {...) Si en los Cddigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre
si, se observardn en su aplicacion las reglas siguientes: (...) 2°. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad 6 generalidad, y se hallen en
un mismo Cédigo, preferird la disposicion consignada en articulo posterior”. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de
agosto de 2015. Rad. 2260. M.P. Alvaro Namén Vargas.

No obstante lo anterior, la Firma no comparte esta postura por las razones que se exponen en el presente escrito. Recuérdese ademas que los
conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil no son vinculantes y no constituyen jurisprudencia y/o precedente, teniendo en cuenta la naturaleza
meramente consultiva de esta Sala.
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“La inhabilidad prevista en este literal se extendera por un término de veinte (20) afios.”

Con base en lo anterior, adviértase que la Unica interpretacion en virtud de la cual el articulo 5 de
la ley 1778 de 2016 produce y hubiera producido efectos (desde la fecha misma en que produjo
efectos), interpretacién que debe privilegiarse con base en las reglas de hermenéutica juridica, es
entendiendo que la inhabilidad de las personas juridicas en relacién con una conducta de soborno
transnacional, solo se da cuando la misma es declarada por la Superintendencia de Sociedades.
Pero adicionalmente, el propio texto literal del articulo 5 de la ley 1778 de 2016, que trata la
inhabilidad como una sancién, a no dudarlo, hace referencia al articulo literal j) de numeral 1) del
articulo 8 de la ley 80 de 1993. Es decir, en nuestra opinion, debe entenderse que se trata de una
inhabilidad sancién cuya fuente solo puede ser la decisién de responsabilidad administrativa. Dicho
en otras palabras, no puede entenderse el literal j), en el sentido que la decisién de responsabilidad
administrativa por la conducta de soborno transnacional, dispara automaticamente la inhabilidad,
salvo que la misma haya sido declarada en el mismo acto administrativo y por el tiempo allf
establecido que no podra exceder de vente (20) afios.

Tal como lo anticipamos atras, con base en el Decreto 1358 de 2020 es evidente que el Gobierno
Nacional coincide con nuestra interpretacion de la norma, a diferencia del Consejo de Estado que
cree que la inhabilidad es automatica. En efecto, aun cuando la redaccién de la primera parte del
articulo 2.2.3.2.3.4 del Decreto 1358 de 2020 podria interpretarse en el sentido contrario, en la
medida que la norma establece que “el plazo de la inhabilidad serd el que haya impuesto esa
entidad con fundamento en el procedimiento establecido en el numeral 2 del articulo 5°”, es
evidente que la inhabilidad dependera de que la imponga la Superintendencia de Sociedades y por
el plazo gue esta lo haga, hasta por veinte (20) afios.

Naturalmente, en la medida que cualquier conclusién sobre este tema requiere un especial
esfuerzo de hermenéutica juridica, existe un riesgo a que una autoridad llegue a una conclusion
distinta, lo que explica la propuesta de reforma legislativa que hemos hecho al Congreso de la
Republica, que transcribimos adelante en este mismo escrito.

Y vale la pena traer a cuento la posicion de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado'®, abiertamente contraria a la nuestra y la del Gobierno Nacional, en virtud de la cual la
inhabilidad serfa automatica y por 20 afos (hoy seria permanente aplicando la interpretacion del
Consejo de Estado). Se advierte que, aun cuando el concepto del Consejo de Estado se hizo con
respecto a la norma anterior y no frente a la vigente hoy, su interpretacion no hubiera cambiado
en nada y seria plenamente aplicable con base en la norma vigente. En dicho concepto la Sala de
Consulta y Servicio Civil sostuvo lo siguiente: “Estas interpretaciones, que podrian resultar, en
principio, aceptables, bajo el cardcter de «sancidn» que el articulo 5 de la Ley 1778 de 2016 le
otorga expresamente a esta inhabilidad, resultarian, sin embargo, contrarias a lo dispuesto en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, particularmente en el articulo 8,
numeral 1° literal j), de la Ley 80, tal como fue reformado por el articulo 31 de la Ley 1778, que
considera inhabil para contratar con el Estado, por un periodo de 20 afos, a cualquier persona
moral que sea declarada «responsable administrativamente por la conducta de soborno
transnacional».

“En efecto, esta ultima norma significa, sin ambages, que cualquier persona juridica que sea
declarada responsable de incurrir en esta conducta. por parte de la Superintendencia de

15 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio. Concepto del 16 de diciembre de 2019. Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas. Radicado
110010306000201900129-00.
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Sociedades, mediante un acto administrativo en firme, queda automaticamente inhabilitada para
contratar con cualquier entidad del Estado (de cualquier tipo y nivel), por un término de veinte
anos, independientemente de la sancion o sanciones gue le imponga la misma superintendencia
en el respectivo acto administrativo. Es decir, que el supuesto factico que genera esta inhabilidad
no es una determinada sancidn que la Superintendencia de Sociedades aplique, sino el hecho de
que este organismo de vigilancia declare a una persona juridica administrativamente responsable
por incurrir o participar en soborno transnacional.” (subrayas nuestras)

En cuanto la interpretacion de los articulos 5y 31, el Consejo de Estado adopta una aproximacion
sustancialmente distinta, en la que asume gue son contradictorias las normas, a pesar de que estan
en la misma ley, dejando sin efecto la del articulo 5 y dandole aplicacion al 31, en lugar de aplicar
las dos de manera sistematica y articulada. Al efecto, el Consejo de Estado advirtio, que “...frente
a ese doble caracter juridico que la Ley 1778 de 2016 le otorga a esta situacion: como sancion
administrativa y como inhabilidad para contratar con el Estado, debe prevalecer este ultimo, a juicio
de la Sala, habida consideracion de los bienes juridicos que protege y de las finalidades de interés
publico que persigue el régimen de inhabilidades e incompatibilidades disehado por el Legislador.”

“”

Y més adelante complementa su analisis de hermenéutica, sosteniendo que “...la solucion al
dilema planteado seguiria siendo el mismo, pues, mientras que el articulo 5, numeral 2¢, de la Ley
1778 de 2016 permite a la Superintendencia de Sociedades sancionar a una persona juridica que
haya cometido la falta de soborno transnacional, con una inhabilidad para contratar con el Estado
‘de hasta veinte (20) afios’... " [hoy seria permanente], “...el articulo 8, numeral 1°, literal j), de la
Ley 80 de 1993 (como fue modificado por la Ley 1778, articulo 31) establece que las personas
juridicas que hayan sido declaradas administrativamente responsables por esta conducta quedan
inhabilitadas para contratar con el Estado ‘por un término de veinte (20) afios’.(...)

“Asi, mientras que la «sancion» de inhabilidad impuesta por la Superintendencia podria tener, en
principio, una duracion inferior a veinte anos, la inhabilidad para contratar, generada por esta
misma situacién, no puede tener una vigencia inferior (ni superior) a veinte afnos.

“Dado que el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016 es una norma posterior, dentro de la misma ley,
debe prevalecer sobre la anterior, conforme al criterio senalado por el articulo 5 de la Ley 57 de
1887..."

“En esa medida, la Sala no duda en afirmar que Ja inhabilidad que nos ocupa se presenta siempre
que la Superintendencia de Sociedades declare a una persona juridica administrativamente
responsable de cometer o participar en la conducta de soborno transnacional, mediante un acto
administrativo definitivo y en firme, aunque no le imponga expresamente, en dicho acto o en otro
la «sancion» de inhabilidad para contratar con el Estado. Dicha inhabilidad empieza a producir
efectos, en todos los casos, desde el dia siquiente a la firmeza del referido acto administrativo, y
tiene una vigencia de veinte (20) afios (ni menos ni mas).”

En suma, si se acogiese la tesis del Consejo de Estado, la inhabilidad no sélo seria automética sino
permanente (“por siempre”).

Finalmente, en cuanto a inhabilidades directas de personas juridicas, la Gltima modificacion del
literal j), introducida por la ley 2014 de 2019, sefiala que también se consideraran inhabilitadas
para contratar las personas juridicas sobre las cuales se haya ordenado la suspension de la persona
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juridica en los términos de ley. Esta también seria, acudiendo a la clasificacion que hemos usado
atras, una inhabilidad directa “prohibicion” y no una inhabilidad “sancion”.

Sefiala el tercer inciso del literal j) objeto de analisis, que la inhabilidad de las personas naturales
gue hayan sido declaradas responsables por la comision de los delitos mencionados se extendera
a las sociedades de las que hagan parte dichas personas con las siguientes calidades:
(i) administradores, (ii) representantes legales, (iii) miembros de junta directiva, (iv)socios
controlantes.

De conformidad con el articulo 22 de la ley 222 de 1995, son administradores de una sociedad (de
hecho o de derecho): el representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o
consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones.

En primer lugar hay que advertir que la norma estd mal redactada y se refiere en suma, a
administradores y socios controlantes.

Adicional a lo anterior, sefiala el Capitulo V de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades, que “también se consideraran administradores a sus suplentes, cuando actuen en tal
calidad en casos de ausencia temporal o definitiva de los principales”. Bajo este orden de ideas,
en principio las personas que detenten este cargo de suplentes no serfan administradores por el
solo hecho de haber sido nombrados en el cargo, sino Unicamente cuando actlen en reemplazo
del principal. No obstante, siempre que el suplente ejerza sus funciones en virtud de la ausencia
del principal (temporal o definitiva) o cuando contribuya a la toma de decisiones en desarrollo de
las politicas y directrices de la empresa, se entendera que es administrador. Asi, desde el punto de
vista corporativo, un administrador suplente que no ha ejercido su cargo en ausencia del principal
no estara sujeto a la responsabilidad de los administradores consagrada en la ley 222 de 1995 y
por ende no tendré tal calidad. Teniendo en cuenta lo anterior, para efectos de determinar si una
persona nombrada en un cargo de suplente tiene calidad de administrador seria necesario en
principio, indagar caso a caso si en la practica estas personas han ejercido sus funciones en
ausencias temporales o definitivas del principal, de tal manera que se pueda determinar si en efecto
éstos pueden ser catalogados o no como administradores de la sociedad o si han contribuido a la
toma de decisiones en desarrollo de las politicas y directrices de la empresa.

Con base en lo anterior, siempre que uno de los inhabilitados directos mencionados sea
administrador o socios controlante de una persona juridica, contaminara a esta, que segun los
diagramas que hemos presentado atrés, se trataria de una contagiada en primer grado.

Senala el tercer inciso del literal j) objeto de andlisis, que la inhabilidad de las personas naturales
gue hayan sido declaradas responsables por la comision de los delitos mencionados, se extendera
no solo a las sociedades de las que hagan parte dichas personas con las calidades antes
mencionadas (que como lo dijimos son una especie de contagiadas en primer grado), sino también
a (i) la matriz, (ii) las subordinadas, (iii) al grupo empresarial cuando la conducta haya sido parte de
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una politica de grupo y (iv) a las sucursales de sociedades extranjeras, en todos los casos, de las
sociedades contaminadas en primer grado. Se excluye de lo anterior a las sociedades anénimas
abiertas’®.

Es decir, que las contagiadas en primer grado, para expresarlo de manera ilustrativa, contaminan
también a una serie de contagiadas que hemos denominado para efectos académicos en este
escrito, contaminadas en segundo grado.

Con base en lo anterior, el texto del literal j), de no ser por el Decreto 1358 de 2020, debe
entenderse asi:

PJ-contaminada-en-
Se-contaminan-ic las dad 5y
exiranjeras,que-gstén-vinculadas-con k- personajunidica:
contaminada-en-primer-grado-porgue-es-su:
—=+ Mtz

PJ-contaminada-en-
Se-contaminan-todas-la i lombianas-y-
-con-la-persona-natural o

bordinada
ursales-en-Colombia-(de-sociedad-exiranjera-
niaminada-=n-primergrado

Ahora bien, muchos de mis colegas me han preguntado, y en diversos escenarios contractuales y
de compraventas hemos discutido, si las matrices, las subordinadas, las empresas del grupo
empresarial y las sucursales de sociedades extranjeras, son de la persona natural o juridica
inhabilitadas directamente. Es decir, se preguntan o sostienen que deberfa leerse de la siguiente
manera:

16 Entendidas estas como aquellas inscritas en el Registro Nacional de Valores y Emisores, salvo que autoridad competente dispongo algo contrario o
complementario (articulo 2.2.1.1.2.2.8 del Decreto 1082 de 2015).
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PJ-contaminada-en-
Se-contaminan-todas-las-sociedades colombianas y-
extranjeras, que-sean-MATRICE § de la-persona-natural-o-
juridica-responsable-{inhabilitada-directa)

Persona-natural- @ Persona-juridica- PJ-contaminada-en-
responsable-por- responsable- eS;coqtaminanvmd;s:'las_ suc;:;iades cot‘llomhianas-y |
i - o = ranjeras, que-gstén-vinculadas-con-la-persona-natural-
sentencia-judicial- administrativamente- o-juridica ‘responsable {inhabilitada-directa) porque
proferida-por-autoridad- por-autoridad- : ‘LL:g:'eS'S“'a"""“'(S"B‘*;'
3 2 o o - 4 -&5-50c0 confrolante
nacicnal-o-extranjera nacional-o-exiranjera

PJ-contaminada-en-
Se-contaminan-todas-las-sociedades colombianas y-
extranjeras, que-sean-{i)SUBORDINADA §-de{a-persona-

natural-o-juridica responsable {inhabifitada-directa) O

(1) SUBORDINADA 5-dea-persona-natural-ojuridica-
responsable-(inhabilitada-directa)-O-{(si)) SUCUR SAL dela
persona-juridica-responsable-extranjera (inhabilitada-directa)

El Consejo de Estado en el concepto tantas veces citado tiene una interesante posicion sobre este
tema, aunque no coincidimos con ella. Pero en nuestra opinion son varias las razones por las
cuales debe interpretarse, en el sentido que las matrices, las subordinadas, las empresas del grupo
empresarial y las sucursales de sociedades extranjeras, NO son de la persona natural o juridica
inhabilitadas directamente, SINO de las sociedades de las que son administradores o controlantes.

En primer lugar, porgue la redaccion de la norma, que es vergonzosamente mala, no funcionaria
si se lee como si las matrices, las subordinadas, las empresas del grupo empresarial y las sucursales
de sociedades extranjeras, fueran de la persona natural inhabilitada, que es por cierto la hipotesis
mas probable de lejos.

En efecto, si ese fuera el caso, la norma tendria que entenderse en el sentido que cuando una
persona natural resulta inhabilitada, dicha “inhabilidad se extendera... a sus matrices”, es decir, a
la matriz de la persona natural. Es evidente que las personas naturales no tienen matrices, pues
dicha situacién juridica sélo se predica respecto de sociedades (ver articulo 260 del Cdédigo de
Comercio mencionado abajo). En esa medida, la norma no funcionaria ni producirfa efectos en
este punto, respecto de personas naturales.

Asi mismo y bajo el mismo andlisis, si se leyera la norma como si las matrices, las subordinadas, las
empresas del grupo empresarial y las sucursales de sociedades extranjeras, fueran de la persona
natural inhabilitada, la norma tendria que entenderse en el sentido que cuando una persona
natural resulta inhabilitada, dicha “inhabilidad se extendera... a los grupos empresariales a los que
estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya sido parte de una politica del grupo”, es decir,
al grupo empresarial del que hace parte la persona natural.. Al ver la nocién de grupos
empresariales (ver abajo), es evidente que los mismos estan conformados por personas juridicas y
no naturales, por lo que la norma no funcionaria ni produciria efectos. Naturalmente jamas, bajo
ninguna interpretacion posible, menos de una norma que debe interpretarse de manera restrictiva,
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podria entenderse que se extiende a todas las sociedades de un grupo empresarial, por la sola
circunstancia de que la persona natural inhabilitada directamente haga parte de una de las
entidades del grupo. Ademas, en ese caso, bastaria que hiciera parte de cualquiera de las
sociedades del grupo, a cualquier titulo y en cualquier cargo, pues la norma no dice en qué calidad
tendria que estar vinculada la persona natural. En fin, seria una interpretacion insélita e
impensable.

Siguiendo con el mismo analisis, si se leyera la norma como si las matrices, las subordinadas, las
empresas del grupo empresarial y las sucursales de sociedades extranjeras, fueran de la persona
natural inhabilitada, la norma tendria que entenderse en el sentido que cuando una persona
natural resulta inhabilitada, dicha “inhabilidad se extendera... a las sucursales de sociedades
extranjeras”, es decir, a las a las sucursales de sociedades extranjeras de la persona natural. Al ver
la nocién de sucursales de sociedades extranjeras (ver abajo), se trata del vehiculo mediante el cual
una sociedad extranjera, NO una persona juridica, puede emprender negocios permanentes en
Colombia. Es decir, no hay sucursales de personas naturales extranjeras, por lo que la norma no
funcionarfa ni produciria efectos.

Con base en la parte relevante de la norma que se refiere a la contaminacion que sufren las
personas juridicas, es evidente que se refiere a una contaminacion, tanto de las personas naturales
inhabilitadas directas, como de las personas juridicas inhabilitadas directas. Veamos:

“Asimismo, la inhabilidad [de las personas naturales y juridicas inhabilitadas directamente] se
extendera a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de administradores,
representantes legales, miembros de junta directiva o de socios controlantes [hasta esta coma la
inhabilidad respecto de las sociedades inhabilitadas en primer grado], a sus [refiriéndose a las
sociedades inhabilitadas en primer grado] matrices y a sus subordinadas, a los grupos empresariales
a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya sido parte de una politica del grupo
y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion de las sociedades anénimas abiertas.”
Solo esta lectura de la norma funciona y produce plenos efectos (interpretacién que debe
privilegiarse).

Matrices y subordinadas

De acuerdo con lo establecido en el articulo 260 del Cédigo de Comercio, una sociedad sera
subordinada cuando su poder de decision se encuentra sometido a la voluntad de una o varias
personas naturales o juridicas, de forma directa (filial) o a través de personas juridicas igualmente
controladas (subsidiaria). Quien ejerce el control se denomina matriz.

Una de las formas en las que se puede presentar este control, de acuerdo con la lista enunciativa
del articulo 261 del Cédigo de Comercio, es mediante la propiedad del capital, cuando la matriz
posea mas del 50% del capital o configure la mayoria minima para tomar las decisiones de la
subordinada. Adicionalmente, la norma antes mencionada sefiala también que hay control cuando
se presentan los siguientes presupuestos: (i) control econdémico: se refiere a la propiedad de la
sociedades o de la mayoria de su capital; (ii) control administrativo: hace referencia a la forma en
gue se administra la sociedad, lo que involucra entonces la definicion de los érganos de
administracion de las sociedades y en general la forma en la que se toman las decisiones al interior
de los organos; v (i) control financiero: tiene que ver con lo relacionado al manejo de la situacién
financiera de la matriz en el desarrollo y las decisiones de la controlada.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en la practica serd necesario entonces hacer un analisis de estos
elementos para poder concluir si se configuran los presupuestos para que haya subordinacion.
Ahora, el articulo 30 de la ley 222 de 1995, sefiala la obligatoriedad de inscripcion en el registro
mercantil de las situaciones de control, so pena de incurrir en multas de no realizarlo.

Sobre este particular, el Consejo de Estado en el concepto tantas veces citado sostuvo lo siguiente:

“e las sociedades matrices y subordinadas (incluyendo filiales y subsidiarias) de aquellas

mencionadas en los dos puntos anteriores. Vale la pena aclarar que, a juicio de la Sala, esta
parte de la norma no se refiere a la matriz de la propia persona juridica que haya sido declarada
administrativamente responsable por soborno transnacional, ni a las subordinadas de la
persona natural o jurfdica declarada responsable, pues: (1) En relacion con las matrices, el
articulo 2, inciso 3°, de la Ley 1778 de 2016 establece un tratamiento especial, al disponer que
«[l]as entidades que tengan la calidad de matrices seran responsables y seran sancionadas, en
el evento de que una de sus subordinadas incurra en alguna de las conductas enunciadas en el
inciso primero de este articulo, con el consentimiento o la tolerancia de la matriz» (se destaca).

“Como una de las consecuencias que tiene esta declaratoria de responsabilidad administrativa,
por parte de la Superintendencia de Sociedades, consiste en que la persona juridica sobre la
cual recaiga queda inhabilitada para contratar con el Estado por 20 afios, no parece légico ni
coherente sostener que ese mismo efecto (la inhabilidad) se extienda automatica e
indiscriminadamente a cualquier matriz de una persona moral sancionada por soborno
transnacional, independientemente de la participacion o intervencion que la referida sociedad
controlante haya tenido o dejado de tener en la conducta ilicita de su subordinada, pues el
Legislador quiso reservar esta consecuencia a las matrices que actuaran de manera complice o
tolerante con alquna de sus subordinadas.

“(ii) Y con respecto a las sociedades subordinadas de la persona natural o juridica declarada
responsable, la Sala observa que estas compafiias ya estan incluidas en otra parte del literal j)
que se comenta, cuando dice que la inhabilidad se extiende a las sociedades de las que la
persona natural o juridica declarada responsable sea socio controlante, pues esto significa que
las citadas sociedades son subordinadas de aquella persona, ya sea de manera directa, como
ocurre con las filiales, o de forma indirecta, como sucede con las subsidiarias (articulo 260 del
Codigo de Comercio).

Las sucursales de sociedades extranjeras. Dado que las sucursales de compahias extranjeras y
las sucursales, en general, no son sociedades ni otro tipo de persona juridica, sino
establecimientos de comercio, es necesario sefialar que dichas sucursales no tienen socios, y
tampoco tienen matrices ni subordinadas. Por lo tanto, la Sala entiende que la extension que
la norma que se comenta ordena, en este caso, a las «sucursales de sociedades extranjeras»
hace relacién a las personas naturales o juridicas que actien como administrador de la
respectiva sucursal, ya sea en calidad de mandatario y, por lo tanto, representante de la
sociedad extranjera en Colombia, 0 en otra condicion (segin los respectivos estatutos sociales).

“En esa medida, si un juez llegare a declarar responsable del delito de soborno transnacional,
o de otro de los ilicitos previstos en el articulo 8, numeral 1°, literal j), de la Ley 80 de 1993, a
un persona natural, o la Superintendencia de Sociedades llegare a declarar administrativamente
responsable a una persona moral, que sea, a su vez, administradora de una sucursal de sociedad
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extranjera, dicha sucursal quedaria inhabilitada, «por extension», para contratar con el Estado
colombiano.”

Sucursales de sociedades extranjeras

Las sucursales de sociedad extranjera, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 471 del Cédigo de
Comercio, son el vehiculo mediante el cual una sociedad extranjera pueda emprender negocios
permanentes en Colombia. Las sucursales carecen de personeria juridica propia, pues son
simplemente una extensién de su matriz extranjera, por lo que tienen entonces la naturaleza de
establecimientos de comercio. En ese sentido, no pueden tomar decisiones auténomas o distintas
a la de su matriz, pues realmente estan representando a aquella.

Respecto de las sucursales, adviértase que la hipétesis legal se refiere a aquellas que lo sean
respecto de sociedades extranjeras contaminadas en primer grado.

Grupos empresariales a los que pertenezcan cuando la conducta
delictiva haya sido parte de una politica de grupo

El concepto de grupo empresarial o grupo de sociedades supone la existencia de una pluralidad
de sujetos juridicos que, aungue son independientes entre sf, se encuentran unidos por diversos
vinculos que implican que el poder de decisién del grupo se encuentra condicionado o supeditado
a lo dispuesto por quien ejerce el control.

El articulo 28 de la ley 222 de 1995 establece los requisitos que deben cumplirse para determinar
gue, entre ciertas sociedades, existe un grupo empresarial'’.

Ahora bien, para efectos de la inhabilidad en comento, es necesario que la conducta delictiva de
la persona natural haya sido parte de una politica del grupo empresarial para que esta surja, lo que
en la practica hard que jamas sea aplicable esta inhabilidad indirecta o por contagio, pues ese
hecho no es verificable sin que haya una declaracién en ese sentido, lo cual nunca sucedera en
este tipo de inhabilidades, pues como lo hemos advertido se trata de inhabilidades que no surgen
como consecuencia de una sancion impuesta por una autoridad, en la que podria eventualmente
hacerse una determinacion de estas, sino por la configuracion de una situacion de hecho. Es decir,
esta inhabilidad jamas sera aplicable en la practica o sera poco probable, salvo por la hipdtesis que
paso a sefalar. En efecto, en una conferencia sobre este tema particular, en la que tuve el gusto
de compartir panel con el Doctor Manuel Alberto Restrepo, Profesor titular de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, él sostuvo una tesis bien interesante en virtud de la
cual, esta hip6tesis se dara en un escenario en el cual, en un proceso separado, de una autoridad
nacional o extranjera, se haya hecho la determinacion efectiva en el sentido que en el mismo caso
gue llevé a la inhabilidad directa de la persona natural, la conducta delictiva de dicha persona
natural era parte de una politica del grupo empresarial.

17“Articulo 28. - Grupo Empresarial. Habrd grupo empresarial cuando ademds del vinculo de subordinacién, exista entre las entidades unidad

de propdsito y direccién.

Se entendera que existe unidad de propdsito y direccion cuando la existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecucién de
un objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la direccidén que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas.

Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria, determinar la existencia del grupo empresarial
cuando exista discrepancia sobre los supuestos que la originan”.
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En un reciente articulo publicado por la Revista Semana (Con Odebrecht comienza el veto a
empresas dirigidas por representantes corruptos), se afirma que la Agencia de Defensa Juridica del
Estado “procedera a evaluar si aplica la inhabilidad automadtica sobre sus sociedades, las matrices,
subordinadas, grupos empresariales (siempre que se demuestre que hizo parte de la politica del
grupo) y a las sucursales de sociedades extranjeras de la que esa persona formd parte.”, como si
la Agencia tuviera competencia para hacer este tipo de determinaciones. Y en entrevista que allf
se transcribe, pareceria insinuarse que la Agencia tienen que hacer ciertas evaluaciones y
determinaciones para determinar, si una u otra inhabilidad contamina a una u otra persona
juridica, lo cual tampoco es correcto.

En efecto, de aplicarse en efecto el Decreto 1358 de 2020, las decisiones, pronunciamientos y
actos administrativos que profiera la Agencia de Defensa Juridica del Estado, deberan basarse en
la verificacion de circunstancias de hecho y no de derecho y, en todo caso, deberdn abstenerse por
ausencia de competencia, de pronunciarse sobre si en un caso u otro, la conducta del inhabilitado
directo fue o no parte de una politica del grupo. Por cierto, segun el tenor literal de la norma, que
no puede desatenderse so pretexto de consultar su espiritu, el Unico escenario en el cual el hecho
gue la conducta delictiva del inhabilitado directo, haya o no sido parte de una politica del grupo,
es relevante, es tratdndose de grupos empresariales a los que el inhabilitado pertenezca. En ningln
otro.

Sociedades anénimas abiertas

Sobre esta excepcién legal actual, respecto de las sociedades andnimas abiertas, creemos que con
base en la norma, la misma aplica a todas los hipotesis de contaminacion gue hemos llamado de
segundo grado, pero no ocurre lo mismo respecto de las contaminaciones de primer grado.

Es decir, con base en la norma vigente, y basta leerla con cierto cuidado para llegar a esta
conclusion, si una persona natural es por ejemplo declarada responsable judicialmente por la
comision de un delito contra la administracién publica, quedara automaticamente inhabilitada de
manera directa, y contagiara temporalmente con inhabilidad a las sociedades de las que haga parte
como administrador o controlante, independientemente de que las sociedades contaminadas en
primer grado sean cerradas o abiertas.

Pero no sucederfa lo mismo, respecto de las personas juridicas contaminadas en segundo grado,
esto es, respecto de las matrices, subordinadas, etc. de las inhabilitadas en primer grado, cuando
estas sean sociedades anénimas abiertas.

Y esto que quiza fue fruto de la mala redaccion de la norma, pareceria tener sentido, en la medida
gue respecto de las inhabilitadas en primer grado no deberia permitirsele al inhabilitado
controlante actuar a través de ninguna sociedad, ni cerrada ni abierta, por lo que tiene sentido que
no haya excepcion en este caso. Y adviértase que en la medida que justamente el inhabilitado es
el controlante, los demas accionistas o inversionistas no lo seran, y por ello no se veran
contaminados por inhabilidad alguna. Adicionalmente, en la hip&tesis de contaminacion derivada
de la calidad de administrador del inhabilitado directo con la sociedad contaminada, tiene sentido
gue no haya excepcion por ser sociedad anénima abierta, pues no sélo a ninguna sociedad se le
deberia permitir actuar ante el estado cuando tiene por administrador un inhabilitado directo, sino
gue la misma sociedad (imaginemos que fuera abierta), tiene pleno control para evitar la
contaminacion, retirando al inhabilitado de la compafiia.
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Bajo el mismo andlisis, tiene sentido que se haya previsto una excepcion respecto de algunas de
las contaminadas en segundo grado, cuando estas sean sociedades andnimas abiertas, como
sucederia con las subordinadas, pues estas no tienen forma de eliminar el riesgo que depende de
decisiones que no controla, y terminaria afectando intereses de inversionistas gue tampoco ejercen
el control.

Lo primero que hay que advertir, es que la norma objeto de analisis adolece de técnica juridica,
precisién, articulacion, consistencia, claridad y, en suma, es una muy muy mala norma. Y nos da
la impresion de que en la medida que se ha venido modificando la norma, la misma va empeorando
cada vez mas. Pareceria como si, en alguin punto se hubiera perdido el norte, y todas las inclusiones
van por el camino equivocado.

En consecuencia, ademas del natural esfuerzo que supone el ejercicio de interpretacion de
cualquier norma, el actual literal j), del numeral 1 del articulo 8 ley 80 de 1993 constituye un reto
especial, tanto en materia interpretativa como en cuanto a su aplicacion y puesta en practica,
debido a las deficiencias anotadas.

Con base en todo lo anterior y en suma, la forma correcta en que debe interpretarse la norma es
gue una vez se profiera la sentencia judicial o decision administrativa respectiva, la persona natural
o juridica inhabilitada directa, contagiard, pro tempore, a cualquier sociedad de la que haga
parte en calidad de administrador, socio controlante. Y estas sociedades, que seran las
inhabilitadas indirectas o por contagio en primer grado, contagiaran a sus matrices, subordinadas,
entidades del grupo empresarial (que en la practica serd inaplicable por haber condicionado el
contagio a que la conducta haya sido parte de una politica de grupo), y a las sucursales de
sociedades extranjeras, que seran las contagiadas en segundo grado. Es decir, para responder el
problema juridico que hemos formulado, en los mismos términos planteados, los vinculos que
existian entre el inhabilitado directo y sociedades, (i) antes del momento de comisién de la
conducta gue llevd a la inhabilidad directa, (ii) en el momento de comisién de dicha conducta,
(iii) después de la comisién de la conducta pero antes de la decisién, son totalmente irrelevantes y
no_generan ninguna inhabilidad ni contaminacién para la sociedad vinculada. Ahora bien, los
vinculos existentes entre el inhabilitado directo v sociedades después de la decisién que afecta al
inhabilitado directo, SI son relevantes y contaminantes, pero sélo temporalmente mientras que el
vinculo respectivo exista.

Creemos también que la excepcidn legal actual respecto de las sociedades andnimas abiertas,
aplica a todas los hipoétesis de contaminacion en segundo grado (no de primer grado). En todo
caso, en la medida que la inhabilidad deberia entenderse temporal (si se aplicara correctamente),
es decir, mientras gque exista la vinculacién, este riesgo pareceria mitigable en buena parte de los
Casos.

En cuanto a la inhabilidad a que se refiere el numeral 2 del articulo 5 de la ley 1778 de 2016,
creemos que la misma sélo deberia afectar a las personas juridicas respecto de las cuales la
Superintendencia de Sociedades haya impuesto expresamente tal sancion, por el término que
determine la Superintendencia de Sociedades, que no podrd exceder de veinte (20) afios,
inhabilidad que iniciara a partir de la fecha en que la resolucién sancionatoria se encuentre
ejecutoriada.
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4. Nuestra propuesta de reforma al Congreso de La
Republica

Con base en lo que hemos advertido anteriormente, consideramos que el literal j) del numeral 1 del articulo 8
de la ley 80 de 1993, deberia quedar asi, respetando al maximo el espiritu del legislador respecto de la norma
vigente, pero expresandolo de manera correcta. Es decir, con la siguiente redaccién se pretende mantener, en
términos generales, el espiritu y objeto de la norma actual y no incluir cambios trascendentales, para que su
tramite legislativo sea relativamente sencillo:

“j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente, en Colombia o en el exterior,
por la comision de delitos contra la administracion publica, o de cualquiera de los delitos a que se refiere la Ley
1474 de 2011 y sus normas modificatorias, o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia. Esta inhabilidad
procedera preventivamente, aun en los casos en los que esté pendiente la decision sobre la impugnacién de la
sentencia condenatoria respectiva. Las personas naturales inhabilitadas conforme a este primer parrafo, respecto
de las cuales haya una decision en firme, lo estaréan de manera permanente, esto es, sin limitacion de tiempo.

“La inhabilidad de las personas naturales conforme al parrafo primero anterior de este literal j), se extendera
temporalmente mientras exista cualquiera de los vinculos que se describen a continuacion, a:

“(i) personas juridicas, nacionales o extranjeras, en las cuales una persona natural inhabilitada tenga la calidad
de administrador o ejerza funciones de administrador;

“(ii) personas juridicas, nacionales o extranjeras, en las cuales una persona natural inhabilitada tenga la calidad
de empleado;

“(iii} personas juridicas, nacionales o extranjeras, en las cuales una persona natural inhabilitada tenga la calidad
de asesor; y

“(iv) personas juridicas, en las cuales una persona natural inhabilitada tenga /a calidad de matriz o controlante.

“La inhabilidad de las personas juridicas, a quienes se extienda la inhabilidad en las cuatro (4) hipdtesis a que se
refiere el parrafo sequndo anterior de este literal j), se extendera asi mismo (1) a sus subordinadas o controladas,
temporalmente mientras que sea controlante o matriz; y (2) a todas las personas juridicas que hagan parte del
mismo grupo empresarial, temporalmente mientras que sean del mismo grupo empresarial.

“La inhabilidad a que se refiere el numeral 2 del articulo 5 de la ley 1778 de 2016, sélo afectara a las personas
juridicas respecto de las cuales la Superintendencia de Sociedades haya impuesto expresamente tal sancién, por
el término que determine la Superintendencia de Sociedades, que no podra exceder de veinte (20) anos,
inhabilidad que iniciara a partir de la fecha en que la resolucion sancionatoria se encuentre ejecutoriada. Esta
inhabilidad, asi impuesta, se extendera (1) a sus subordinadas o controladas, temporalmente mientras que sea
controlante o matriz, y (2) a todas las personas juridicas que hagan parte del mismo grupo empresarial,
temporalmente mientras que sean del mismo grupo empresarial
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Contacto

Daniel Rodriguez
Socio

T+57 13218910 x138

E daniel.rodriguez@cms-ra.com

Daniel es Socio de la Firma y codirige las dreas de Compliance y Derecho Penal Corporativo, Derecho
Bancario & Financiero, Insolvencia, Reestructuraciéon & Liquidacion, y lidera el area de Contratacion
Publica.

Se enfoca en temas de administracion de riesgos, prevencion de lavado de activos, financiacidon del
terrorismo, corrupcion y contrabando. Daniel esta admitido a la practica en Colombia y en los Estados
de Nueva York y California en Estados Unidos. Con cerca de 20 anos de experiencia, ha estado
involucrado en unas de las controversias e investigaciones de cuello blanco, locales y transfronterizas,
mas delicadas del pafs. Es Presidente de la Comision Colombiana sobre Responsabilidad Corporativa y
Anticorrupcion de la Cdmara de Comercio Internacional -CCl-; fue miembro del Panel de Expertos
convocado por la Presidencia de la Republica para informar a la comisién de la Organizacion de Estados
Americanos -OEA- sobre la Implementacién de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
(MESICIC); Miembro del “Panel de perspectiva de abogados y académicos colombianos” convocados
por el Gobierno Nacional para responder ante el comité evaluador de la OCDE para verificar el
cumplimiento de la OCDE Convencién para Combatir el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales; y Presidente del Comité de Seguridad y Gestion del
Riesgo de la Camara de Comercio Colombo Americana ~-AMCHAM-.

Reconocimientos:
— Best Lawyers 2021, Corporate Governance and Compliance Practice (Abogado del afio)
— Best Lawyers 2021, Derecho Bancario & Financiero

— Reconocimiento de Leaders League 2021 en Restructuracion e Insolvencia, Arbitraje y Derecho
Bancario & Financiero

— Daniel Rodriguez, abogado recomendado en Legal 500 Latin America 2021 para las areas de:
Derecho Bancario & Financiero, Arbitraje, Litigios, Proyectos, Energia & Recursos Naturales y
Contratacion Publica

— Reconocimiento de Legal 500 Latin America 2021 en las areas de: Derecho Bancario &
Financiero, Proyectos, Arbitraje, Litigios, Contratacion Publica, Energia & Recursos Naturales

— Reconomiento de Latin Lawyer 250 2020 y Latin Lawyer National 2020 en el area de Derecho
Bancario & Financiero

— Reconocimiento de IFLR 1000 2020 en Derecho Bancario & Financiero

— La Revista Dinero, una de las publicaciones de negocios mas reconocidas en Colombia, realizé
un sondeo en linea con los representantes de las vicepresidencias juridicas de 18 de las empresas
méas grandes del pais. En dicho sondeo, Daniel Rodriguez fue destacado como uno de los
abogados més reconocidos en Colombia en el drea de Compliance. “Asi son las firmas de
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abogados mas grandes de Colombia,” Abogados Inc., Revista Dinero, No. 524, 18 de agosto
2017.

Publicaciones:

— Autor, “Nuevas normas para fortalecer los instrumentos juridicos para combatir la corrupcion
y soborno trasnacional en Colombia”, CMS Rodriguez-Azuero, 27 de octubre de 2020

— Autor, “Nuevas regulacion de LAFT para las FINTECH” Asuntos Legales, 23 de septiembre de
2020

— Autor, “Nuevas medidas en materia de contratacion estatal y derecho penal por la comision
de actos de corrupcion” CMS Rodriguez-Azuero, 25 de marzo de 2020;

— Autor, “Business Crime Laws and Requlations: Colombia 2020”, ICLG, 10 de octubre de 2019;

— Autor, "El Departamento de Justicia actualizd la guia para evaluar los Programas de
Cumplimiento Corporativo”, CMS Rodriguez-Azuero, mayo 29 de 2019;

— Autor, “Seguridad y gestion del riesgo, claves para el éxito empresarial”, AMCHAM Correo de
Negocios, septiembre de 2017,

— Autor, “Series legales y econdmicas sobre corrupcion” La Republica, 22 de abril 2017,

— Autor, “Cambios a la resolucion 143 de 2002 de la procuraduria, la cual regula el Sistema de
Informacién de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad (SIRI)"”, Comunicaciones CMS
Rodriguez-Azuero, 24 de octubre 2016;

— Autor, “Anticorrupcion en sectores salud, real y financiero”, La Republica, 10 de agosto 2016;

— Autor, “Nuevos retos en materia de sistemas de cumplimiento integrados”, AMCHAM, Correo
de Negocios, julio de 2016;

— Autor, “Disefio, implementacion, y ejecucién de un sistema de cumplimiento”, Ediciéon 121
Business Mail Colombo American Chamber of Commerce AMCHAM, septiembre de 2015;

— Autor, “Nueva ley de garantias mobiliarias tiene muy importante impacto en materia de lavado
de activos”, Ambito Juridico, Legis XVII Afio, No. 391, Colombia, 7 de abril 2014;

— Autor, “Actualizacién sobre anticorrupcion”, Lexology en cooperacién con la Asociacién de
Asesoria Corporativa, 20 de diciembre 2012

— Autor, “En la ley: Exposicién criminal por delitos civiles en pafses extranjeros”, Revista “In-
Park”, 9 de junio 2009;

Conferencias:

— "El Compliance ante los riesgos penales”, Webinar de CMS Espafia y América Latina, 15 de
junio de 2021

— "Corporate Anticorruption Compliance: Drivers, Mechanisms and Ideas for Change”, Webinar
organizado por la ICC, 12 de mayo de 2021

— “Inhabilidades y corrupcion: gran fuente de inseguridad juridica”, ICC Colombia y la CCB, 19
de abril

— "Aplicacion y compliance de delitos financieros en América Latina y la Gltima visién del Tio
Sam"”, CMS, Buckley y Gryphon, 11 de marzo 2021
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— "Responsabilidad del oficinal de cumplimiento: perspectiva comparada Espaia VS. Colombia”,
World Compliance Association, 23 de febrero 2021

— "Congreso de compliance organizado por LEC EXPERIENCE LATAM - A compliance immersion
with participants from across Latin America”, 25 al 27 de agosto de 2020

— “Capitulo colombiano de la World Compliance Association (WCA)"”, 25 de agosto de 2020

— “Sancién social como instrumento en la lucha anticorrupcion”, CCB e ICC, 21 de agosto de
2020

— “Lecciones de Compliance de Lava Jato en América Latina”, LEC, 23 de julio de 2020

— "Tackling Pandemic-Related Fraud and Corruption: Views from Argentina, Brazil, Colombia,
Mexico and the United States” Demarest Advogados; Marval O'Farrell Mairal; Von Wobeser y
Sierra, S.C.; Buckley LLP; CMS, junio 11 de 2020

— "Riesgos, sanciones e inhabilidades: efectos en las sociedades colombianas y extranjeras que
participan en procesos de contratacion publica”, Camara de Comercio de Bogota, Bogota,
Colombia, 11 de mayo de 2020

— "8%edicidon del Dia Nacional de la Prevencion del Lavado de Activos”, Cadmara de Comercio de
Bogota, Bogota, Colombia, diciembre 2019

— "“Corruption Trends and Anti-Corruption Compliance, Enforcement and Investigations:
Colombian perspective”, ICC México, 27 de noviembre de 2019

— “New trends in lawyers and accountants commitment against corruption and money
laundering”, United Nations Office on Drugs and Crime -UNODC-, 29 de octubre de 2019

— "Main differences between countries of the European Union, USA and LATAM in terms of
corruption/Principales diferencias entre los paises de la Union Europea, las jurisdicciones de EE.
UU. y LATAM en términos de corrupcion” 1SOtools, en Semana de la Calidad 2019, Lima, Perd,
3 de octubre de 2019

— "English Law Day in Colombia: Anti-corruption business crime”, The Bar Council of England
and Wales, The Law Society of England and Wales, ANDI, The British Colombian Chamber of
Commerce, 5 de septiembre de 2019

— "Foro de Integridad: Tendencias de Corrupcion y Cumplimiento e Investigaciones de
Anticorrupcion. Perspectivas de Brasil, Argentina, Colombiay México", Exiger en Harvard Club,
Nueva York, NY, 2 de mayo de 2019

— "7° Congreso Internacional de Compliance”, organizado por LEC, 14-16 de mayo de 2019, en
S&o Paulo, Brasil

— "Anti-Corruption Efforts in LatinAmerica Perspectives from Brazil, Argentina, Colombia, and
Mexico”, Columbia University Law School, Center for the Advancement of Public Integrity 30
de abril de 2019

— "Perspectiva de la economia y megaproyectos del pais”, CCB, 23 de abril de 2019
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