EXCEPCION DE INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA - Improcedencia

Debido a que los demandados propusieron la excepcion de ineptitud sustancial de
la demanda, que sustentaron asi: i) el Ministerio de Hacienda y crédito publico,
sostiene que la demanda es inepta por ausencia de motivacion debido a la
omision grave en que se incurrio al no definir el concepto de infraccion o de
violacion cometida con el articulo 1 del decreto 330 de 2009 con relacién a los
articulo 2 y 3 de la ley 773 de 2002, como tampoco expuso el concepto de
extralimitacion al que también hace referencia, incumpliéndose asi con los
requisitos previstos para esta clase de accion en el articulo 84 del C.C.A.ii) El
Ministerio de Minas y Energia, sostiene que la demanda no establece de forma
clara y precisa, cual es el vicio que adolece el acto impugnado, para que a la luz
del articulo 84 del C.C.A., se deban anular, no existiendo una adecuada
presentacion de la formulaciéon del cargo objeto de inconformidad, resultando
inepta la demanda. iii) ElI Departamento Administrativo de la Funcion Publica
considera que al no reunir la censura del precepto acusado los requisitos de
procedibilidad para que pueda efectuarse un pronunciamiento de fondo en cuanto
los cargos carecen de los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia
y suficiencia, se impone un pronunciamiento inhibitorio. (...) en el acapite de
“Fundamentos de Derecho” de la demanda, se indica que el decreto demandado
viola los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, colmandose asi el primer requisito-,
como también se dice que el decreto demandado dice reglamentar la ley 773, pero
en realidad la extralimita en los articulos el 2 y 3, al disponer que los activos le
seran entregados y transferidos a una Sociedad Fiduciaria, violando con ello
doblemente la ley, pues de un lado, la entrega no se realizard a SAMA LTDA, sino
a una entidad Fiduciaria y de otro, porque una vez realizada la transferencia
fiduciaria, el Instituto de Fomento Industrial, IFl, a nombre de la Nacion no podra
cumplir con la obligacion prevista en los articulos 2 y 3 de la ley 773 del 2002, con
relacion a la entrega de los bienes, -cumpliendo con el segundo requisito
normativo-, de tal suerte que, la excepcioén de ineptitud sustantiva de la demanda,
planteada por el extremo demandado, no esta llamada a prosperar, asistiéndole
razon al Ministerio Publico, por lo que se estudiara de fondo el asunto.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84 |/ LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 2 / LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 3/
DECRETO 330 DE 2009 — ARTICULO 1

EXCEPCION DE ERRONEA E INDEBIDA INTERPRETACION DE LA
POTESTAD DISCRECIONAL DEL GOBIERNO - Reglamentacion de la Ley 773
de 2002 y del contenido de la escritura publica 135 de 2004 de la Notaria
Unica de Uribia Guajira

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico formul6 la excepcion que denomind
erronea e indebida interpretacion de la potestad discrecional del Gobierno al
reglamentar la ley 773 de 2002 y del contenido de la escritura publica 135 de 2004
de la Notaria Unica de Uribia Guajira, sosteniendo que “El hecho de que el IFI,
contrate la administracion de los activos vinculados a la administracion,
exploracion, explotacién y comercializacion de las Minas de Manaure con una
sociedad fiduciaria no es para desconocer o dilatar injustificadamente la obligacion
de transferir los derechos de administrar, explorar, explotar y comercializar las
salinas de Manaure a favor de la sociedad de economia mixta SAMA LTDA
constituida mediante escritura publica N° 135 del 20 de diciembre de 2004, de la
Notaria Unica de Uribia —Guajira- toda vez que dicha concesion de derechos a
favor de SAMA LTDA esta sometida a condicion suspensiva consistente en que,
mientras no se verifique la iniciacibn de la explotacién salifera por parte del



operador privado contratado por SAMA LTDA, (sic) es decir, que los derechos de
SAMA LTDA, solo naceran una vez el operador privado inicie las labores de
explotacion”. (...) Como quiera que el precepto demandado, segun el demandante
violenta los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, y estos se refieren a la entrega
de activos por parte del IFIl, de una parte a la sociedad autorizada en el articulo 1
de dicha ley y de otra a los municipios a las administraciones responsables de la
prestacion de servicios publicos en el area de influencia de las salinas de
Manaure, preciso es también confrontar la norma demandada con el articulo 1 de
la ley 773 de 2002, maxime cuando a ella hace referencia no solo el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en su contestacion de la demanda, sino también el
Ministerio Publico en su concepto y a mas de ello, constituye el segundo
considerando de la propia norma enjuiciada. (...) el articulo 1° de la Ley sélo
concede la posibilidad de crear la sociedad de economia" mixta, la cual para su
efectiva constitucion requerira la suscripcion voluntaria del contrato respectivo
tanto por parte de la Nacion representada por el Ministerio de Desarrollo
Econdémico -hoy de Comercio, Industria y Turismo-, como por el Municipio de
Manaure y la Asociacion Sumain Ichi. Ahora bien, una vez constituida la sociedad,
por ministerio de la ley ella seria la concesionaria en el contrato para la
explotacion de la sal de las Minas de Manaure, pues asi lo dispone el articulo 1°
justamente en la parte parcialmente demandada. Lo anterior tiene ciertos efectos
juridicos frente a las normas generales contenidas en el Cédigo de Minas y
referentes a zonas mineras indigenas.

FUENTE FORMAL: LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 1 / LEY 773 DE 2002 -
ARTICULO 2/ LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA. En relacién el ambito de decision del Juez cuando se
trate de la impugnacion de un acto administrativo, consultar sentencia de 8 de
junio de 2000, exp. 11121

COMUNIDADES INDIGENAS - Concesion de la explotacion de los
yacimientos o depdsitos minerales. Prelacion para la adjudicacion /
CONCESIONARIA DE LA EXPLOTACION DE LAS MINAS DE SAL DE
MANAURE - Sociedad SAMA Ltda.

Las comunidades indigenas tienen prelacion para el otorgamiento de la concesion
de la explotacion de los yacimientos o depositos minerales ubicados en las zonas
mineras indigenas; ahora bien, la zona geografica de las minas de Sal de Manaure
fue declarada Zona Minera Indigena mediante Resolucion Numero 181087 de 21
de octubre de 2002, expedida por el Ministerio de Minas; no obstante, este
reconocimiento no conlleva automaticamente el otorgamiento de la concesion,
sino tan solo una “prelacion” para dicha adjudicacién. (...) con la expedicion de la
ley 773 de 2002, se puso fin a la transitoriedad en la administracion, exploracion,
explotacion y comercializaciébn otorgada por el Ejecutivo en virtud de esos
decretos al IFI, en relacion con las salinas de Manaure, pues como definio la Corte
Constitucional en la sentencia citada, una vez constituida la Sociedad de
Economia Mixta autorizada por dicha ley, automaticamente, por ministerio de la
ley, ella seria la concesionaria de la explotacion de las Minas de Sal de Manaure,
y como quiera que tal evento sucedid, el 20 de diciembre de 2004, con la
suscripcién de la escritura publica de constitucidon de la sociedad autorizada,
denominada SAMA LTDA, ella es entonces, por ministerio de la ley, la
CONCESIONARIA de la explotacion de las Minas de Sal de Manaure, y por ello
no hay razon para que el IFI, siga siendo autorizado por decretos presidenciales
de manera transitoria a seguir con la administracion, exploracion, explotacion y
comercializacion de las minas de Sal de Manaure, contraviniendo la ley 773 de



2002, que convirtié a la Sociedad SAMA LTDA, en CONCESIONARIA de dichas
Salinas.

FUENTE FORMAL: LEY 773 DE 2002

EL ARTICULO 1 DEL DECRETO 330 DEL 5 DE FEBRERO DE 2009 - Vulnera
los articulos 2y 3delalLey 773 de 2002

En lo que tiene que ver con la vulneracion alegada en la demanda, respecto de los
articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, encuentra la Sala, que al imponer el articulo
1° del decreto 330 de 2009, al IFI el deber de contratar con una sociedad fiduciaria
un encargo fiduciario, a mas tardar el 31 de marzo de 2009, con el fin de que a
través de ese encargo fiduciario, se sustituya integramente al Instituto de Fomento
Industrial, IFlI en liquidacion, en la administracién, exploracion, explotacion y
comercializacion de las Salinas de Manaure, de conformidad con la ley 773 de
2002, y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto,
especialmente, las contenidas en la Escritura Publica nimero 135 del 20 de
diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira, esta contrariando los
referidos articulos de la citada ley (...) la norma enjuiciada, vulnera flagrantemente
el articulo tanto el articulo 2 como el 3y aun el 1 de la ley 773 de 2002, cuando
impone al IFI, el deber de contratar con una sociedad fiduciaria un encargo
fiduciario a mas tardar el 31 de marzo de 2009, con el con el fin de que a través de
ese encargo fiduciario, se sustituya integramente al Instituto de Fomento
Industrial, IFlI en liquidacion, en la administracién, exploracion, explotacion y
comercializacion de las Salinas de Manaure, de conformidad con la ley 773 de
2002, y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto,
especialmente, las contenidas en la Escritura Publica nimero 135 del 20 de
diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira, en razén a que por
ministerio de la ley, la Sociedad SAMA Ltda, es la CONCESIONARIA de la
produccion de las sales producidas por las salinas de Manaure, y por tanto tiene la
obligacion legal de entregarle a dicha Sociedad, la totalidad de los activos
vinculados al contrato de administracion delegada las actividades de
administracion, exploracion, explotacion y comercializacion de las sales
producidas en las Salinas de Manaure, dentro del término sefialado en los
referidos articulos. Luego, el fundamento de la condicion suspensiva contenida en
el articulo 55 de la escritura publica 135 de 20 de diciembre de 2004, deviene
inaplicable por contrariar manifiestamente los articulos 1, 2 y 3, de la ley 773 de
2002, en atencién a que los derechos conferidos por dicha ley a la Sociedad
SAMA LTDA, no tiene limitacidn, restriccion o condicionamiento alguno, ni como
concesionaria, ni como propietaria de la totalidad de los activos vinculados al
contrato de administracion delegada de las Salinas de Manaure, y por ello, la
obligacion que se impone al IFl, de contratar con una Sociedad Fiduciaria que la
sustituya para seguir en la actividad del contrato de administracion delegada,
permite seguir incumplimiento el imperativo legal contenido en los articulos 2 y 3
de la ley 773 de 2002, en cuanto el IFl, a nombre de la Nacion tiene la obligacion
de entregar de un lado la totalidad de los activos relacionados a la Sociedad
SAMA LTDA, y de otro, los activos vinculados a la prestaciéon de los servicios
publicos a las administraciones municipales encargadas de su prestacion, en los
términos de los aludidos articulos. Mantener la legalidad de la norma enjuiciada,
impediria cumplir con los compromisos del acuerdo de 1991, en claro menoscabo
de los derechos constitucionales fundamentales alli reconocidos y protejidos o
amparados por la Corte Constitucional no solo en sentencia de tutela, sino
también de constitucionalidad, que produce efectos erga omnes y por tanto de
obligatorio cumplimiento por todos, en especial por el Estado Colombiano.



NORMA DEMANDADA: DECRETO 330 DE 5 DE FEBRERO DE 2009
ARTICULO 1

FUENTE FORMAL: LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 1 / LEY 773 DE 2002 -
QRTICULO 2/ LEY 773 DE 2002 - ARTICULO 2/ LEY 773 DE 2002 - ARTICULO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente: Olga Melida Valle de De La Hoz

Bogota D.C veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012)

Radicacion numero: 11001-03-26-000-2009-00038-00(36664)

Actor: BERTHA ISABEL SUAREZ GIRALDO

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA-MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO Y OTROS

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Atendiendo la prelacion dispuesta por la Sala para las acciones de nulidad
mediante acta niumero 15 del 05 de mayo de 2005, se resuelve en Unica instancia
la demanda presentada contra el articulo 1 del Decreto 330 de febrero 5 de 2009,
expedido por el Gobierno Nacional — Presidencia de la Republica- Ministerios de
Hacienda y Crédito Publico, Comercio, Industria y Turismo, de Minas y Energia,
Departamento Administrativo de la Funcion Puablica-, “Por el cual se modifica el

Decreto 2883 de 2001 y se dictan otras disposiciones”.

I. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

La ciudadana BERTHA ISABEL SUAREZ GIRALDO, actuando en nombre propio,

el veintiséis (26) de marzo de dos mil nueve (2009) en ejercicio de la accion de



nulidad presentd demanda contra la norma sefalada, solicitando también la

suspension provisional de la misma.

1.2. Causal alegaday disposiciones infringidas

Estimé la actora que, la norma demandada trasgrede los articulos 2! y 32 de la ley
773 de 2002 que reglamenta, por cuanto, tales normas disponen que el Instituto
de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nacion debera hacer entrega de la
totalidad de los activos destinados a la explotacion de las minas de Manaure a la
Sociedad de Economia Mixta denominada SAMA LTDA.

Sostiene la demandante, que contrariando el articulo 1° de la aludida ley, la norma
demandada esta disponiendo que los activos le seran entregados y transferidos a
una Sociedad Fiduciaria, con lo cual se viola doblemente la ley, por un lado,
porque la entrega no se realizard a SAMA LTDA., sino a una entidad Fiduciaria y
por otro lado, porque una vez realizada la transferencia fiduciaria, el Instituto de

Fomento Industrial, IFl, a nombre de la Nacion no podra cumplir con la obligacion

L Articulo 2 de la ley 773 de 2002. ENTREGA DE ACTIVOS. Dentro de los tres (3) meses a la entrada en
vigencia de la presente ley, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nacion entregara, en
calidad de capital incial de la nueva sociedad, la totalidad de los activos vinculados al contrato de
administracién delegada en lo relativo a las salinas de Manaure, Guajira, a la asociacién de autoridades
tradicionales indigenas Wayuu del area de influencia de las Salinas de Manaure, “Sumain Ichi”, en un 25%
al Ministerio de Desarrollo Econdmico como representante de la Nacion en la nueva sociedad el 51% y el
24% restante al municipio de Manaure, Guajira. Estas transferencias accionarias se haran a las partes aqui
referidas como socias de la nueva empresa sin que implique para ellas costo alguno.

Al momento de constituirse la sociedad de economia mixta, que se autoriza en el articulo 1° de la presente
ley, la participacion de la asociacion “Sumain Ichi””, no podra ser inferior al 25% del capital suscrito y
pagado. Una vez constituido este porcentaje podra variar al igual que el de los otros accionistas de la
sociedad.

Las utilidades que obtenga el municipio Manaure, Guajira, como consecuencia de la participacion en esta
sociedad seran destinadas a atender los costos que implican el suministro de agua en su territorio a través
del sistema no convencional de los molinos de viento”

2 Articulo 3°. Entrega de los activos involucrados en la prestacion de los servicios publicos. Dentro de los
tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley y con el fin de garantizar la continuidad
de la prestacion de los servicios publicos de educacion, salud, suministro de agua y saneamiento basico de la
Media y Alta Guajira, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la nacién entregara los activos
involucrados en la prestacion de dichos servicios pablicos a las administraciones municipales responsables
de su prestacién y en cuyo territorio se encuentran ubicados dichos activos, de acuerdo a las definiciones y
procedimientos legales vigentes. EI Gobierno Nacional entregara los activos involucrados a la prestacion de
los servicios publicos de provision de agua en 6ptimas condiciones de funcionamiento.

Paragrafo. La totalidad de los activos vinculados al contrato de administracion delegada, suscrito entre
la Nacioén y el Instituto de Fomento Industrial, IFI, al que se refiere el articulo 1° de la presente ley, que no
estén vinculados a la prestacion de servicios publicos o a la explotacion de las salinas nacionales de
Manaure, Guajira, seran igualmente transferidos a nombre de la Nacion, por parte del Instituto de Fomento
Industrial, IFI, a las administraciones municipales donde se encuentren ubicados.



prevista en los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002 con relacion a la entrega de

los aportes.

1.3. De la suspensién provisional

La Seccion Tercera, mediante auto del seis (06) de agosto de dos mil nueve
(2009), resolvié negar la solicitud de suspension provisional, al considerar que el
articulo 1° del Decreto 330 de 2009, no dispuso nada sobre la presunta obligacion
gue tiene el Instituto de Fomento Industrial —en liquidacion-, de entregar a la
Sociedad SAMA Ltda, la totalidad de los activos vinculados al contrato de
administracion en lo relativo a las salinas maritimas de Manaure, pues,
Unicamente establecié que el mencionado instituto, debia realizar un encargo
fiduciario, para que a través del mismo, una entidad fiduciaria lo sustituyera, en las
actividades de administracion, exploracion, explotacion y comercializacion de las
Salinas de Manaure, de conformidad con lo establecido en la ley 773 de 2002 y las

estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto.

Adicionandose a lo anterior que la norma que se cita como infringida, no tiene el
contenido que se le atribuye en la solicitud de suspension, toda vez que del
contenido del articulo 2° de la ley 773 de 2002, no se puede inferir, que es la
sociedad SAMA Ltda, la encargada de recibir del Instituto de Fomento Industrial —
en liquidacioén-, los activos vinculados al contrato de administracion de las salinas
de Manaure, pues aquél no lo establecié de manera precisa y tampoco obran en el

proceso pruebas que asi lo acrediten.

1.4. Antecedentes procesales

La Seccion Tercera, mediante auto del seis (06) de agosto de dos mil nueve

(2009)® admiti6 la demanda, negd la suspension provisional solicitada con la

3 Fls 20 al 23.



demanda, ordend notificar a la parte demandada —Presidencia de la Republica,
Ministerio de Hacienda Y Crédito Publico y otros-, al Ministerio Publico y ordené a
las demandadas remitieran copia integra y auténtica de los antecedentes
administrativos que dieron origen al acto expedido, cuya nulidad se pretende.

Las entidades demandadas a través de apoderados judiciales contestaron la
demanda asi: el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo las excepciones que denomind: i)
Ineptitud sustancial de la demanda vy ii) Errébnea e indebida interpretacion de la
potestad discrecional del gobierno al reglamentar la ley 773 de 2002 y del
contenido de la escritura publica 135 de 2004 de la Notaria Unica de Uribia

Guajira.

Los Ministerios de Minas y Energia, Comercio, Industria y Turismo y el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, se oponen a la prosperidad de

las pretensiones de la demanda y plantearon la excepcion de inepta demanda.

Dentro del término legal, la entidad demandada presentd los alegatos de
conclusion ratificando los argumentos presentados en la contestacion de la

demanda.

Mediante auto de noviembre 3 de 2009, se corrid traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y se le reconocié personeria a los
abogados Claudia Rocio Castro Ordo6fiez, Camilo Alfonso Herrera Urrego y Camilo
Escobar Plata, para actuar como apoderados de los demandados Ministerio de
Minas y Energia, Comercio, Industria y Turismo y Departamento Administrativo de
la Funcion Publica.

Alegaron de conclusion El Ministerio de Minas y Energia, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y el Ministerio Publico.



. EL ACTO ACUSADO

Lo es el articulo 1° del Decreto 330 de febrero 5 de 2009, expedido por el
Gobierno Nacional -Presidente de la Republica, Ministros de Hacienda y Crédito
Publico, Comercio, Industria y Turismo, Minas y Energia y, Directora del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica-., “Por el cual se modifica el

Decreto 2883 de 2001 y se dictan otras disposiciones”.

El tenor de la norma demandada es: “Articulo 1°. El Instituto de Fomento
Industrial, IFI, en Liguidacion, deberd contratar con una sociedad fiduciaria un
encargo fiduciario, a mas tardar, el 31 de marzo de 2009, con el fin de que a
través del mismo, se sustituya integramente al Instituto de Fomento Industrial, IFI
en Liquidacion, en la administracion, exploracidon, explotacién y comercializacion
de las Salinas de Manaure, de conformidad con lo establecido en la Ley 773 de
2002 y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto,
especialmente, las contenidas en la Escritura Publica nimero 135 del 20 de

diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira”.

. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia.

La Sala conoce en Unica instancia del presente asunto en aplicacion de lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 128 del Cédigo Contencioso Administrativo®,

4 ARTICULO 128. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA. EI
Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos
privativamente y en Unica instancia:

1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional
0 por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del
mismo orden.



por tratarse de una demanda formulada en ejercicio de la accion de simple nulidad

contra un acto administrativo expedido por una autoridad del orden nacional.

3.2. Estudio de fondo del asunto.

De la excepcion de ineptitud sustancial de la demanda.

Debido a que los demandados propusieron la excepcion de ineptitud sustancial de
la demanda, que sustentaron asi: i) el Ministerio de Hacienda y crédito publico,
sostiene que la demanda es inepta por ausencia de motivacion debido a la
omisién grave en que se incurrid al no definir el concepto de infraccion o de
violacion cometida con el articulo 1 del decreto 330 de 2009 con relacion a los
articulo 2 y 3 de la ley 773 de 2002, como tampoco expuso el concepto de
extralimitacion al que también hace referencia, incumpliéndose asi con los

requisitos previstos para esta clase de accion en el articulo 84 del C.C.A.

i) El Ministerio de Minas y Energia, sostiene que la demanda no establece de
forma clara y precisa, cudl es el vicio que adolece el acto impugnado, para que a
la luz del articulo 84 del C.C.A., se deban anular, no existiendo una adecuada
presentacion de la formulacién del cargo objeto de inconformidad, resultando

inepta la demanda.

iii) EI Departamento Administrativo de la Funcion Publica considera que al no
reunir la censura del precepto acusado los requisitos de procedibilidad para que
pueda efectuarse un pronunciamiento de fondo en cuanto los cargos carecen de
los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, se

impone un pronunciamiento inhibitorio.

Respecto de la excepcion de ineptitud de la demanda, planteada en comun por los
integrantes del extremo demandado, el Ministerio Publico conceptu6 que, si bien
es cierto, el libelo introductorio consta de dos paginas y no separa las normas
violadas y el concepto de violacion en acapites diferentes, no implica este hecho
gue el mismo carezca de la explicacion sobre la vulneracion de lo consagrado en
los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, pues a su juicio, cuando la accionante
indica en la demanda que el decreto 330 de 2009 se extralimita al reglamentar la

ley 773 de 2002, en lo concerniente a los articulos 2 y 3, porque en estos se



dispone que el Instituto de Fomento Industrial —IFI-, a nombre de la Nacién debe
hacer entrega de la totalidad de los activos destinados a la explotacién de las
minas de Manaure a la Sociedad SAMA LTDA, por que el Decreto ordena
transferir los activos a una sociedad fiduciaria genera la imposibilidad de que el
Instituto cumpla con la obligacion legal, constituye una explicacion sobre la razon
por la cual justifica la existencia de una violacion a la ley, por lo que considera que
no se debe declarar la ineptitud de la demanda, y en consecuencia se debe

resolver de fondo el asunto.

A efectos de resolver este aspecto preliminar, la Sala entra a estudiar el
planteamiento esbozado en la demanda, para determinar si se cumplié con la
exigencia del articulo 137 numeral 4 del C.C.A, cuyo defecto es deprecado por los

demandados y del cual difiere el Ministerio Publico en su concepto.

En la demanda al respecto se dijo: “FUNDAMENTOS DE DERECHO: EIl Decreto
Reglamentario 330 de 2009 dice reglamentar la ley 773 de 2002, pero en realidad
la extralimita tanto en el articulo 2° como el articulo 3° de la citada Ley 773 de
2002, que disponen que el Instituto de Fomento Industrial, IFl, a nombre de la
Nacién debera hacer entrega de la totalidad de los activos destinados a la

explotacion de las Minas de Manaure.

Igualmente dispone la ley que la entrega deberéa ser efectuada a la Sociedad de
Economia Mixta denominada SAMA LTDA.

Por el contrario el articulo primero demandado esta disponiendo que los activos le
seran entregados y transferidos a una Sociedad Fiduciaria, con lo cual se viola
doblemente la ley, por un lado, porque la entrega no se realizard a SAMA LTDA.,
sino a una entidad Fiduciaria y por otro lado, porque una vez realizada la
transferencia fiduciaria, el Instituto de Fomento Industrial, IFl, a nombre de la
Nacion no podra cumplir con la obligacion prevista en los articulos 2 y 3 de la Ley

773 de 2002 con relacion a la entrega de los aportes”

El numeral 4 del articulo 137 del C.C.A, exige que tratdndose de la impugnacion
de un acto administrativo como este caso, en la demanda debera indicarse i) las

normas violadas y ii) explicarse el concepto de su violacion.

Observa la Sala que en el acépite de “Fundamentos de Derecho” de la demanda,
se indica que el decreto demandado viola los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002,

colmandose asi el primer requisito-, como también se dice que el decreto



demandado dice reglamentar la ley 773, pero en realidad la extralimita en los
articulos el 2 y 3, al disponer que los activos le serdn entregados y transferidos a
una Sociedad Fiduciaria, violando con ello doblemente la ley, pues de un lado, la
entrega no se realizara a SAMA LTDA, sino a una entidad Fiduciaria y de otro,
porque una vez realizada la transferencia fiduciaria, el Instituto de Fomento
Industrial, IFI, a nombre de la Nacion no podra cumplir con la obligacién prevista
en los articulos 2 y 3 de la ley 773 del 2002, con relacién a la entrega de los
bienes, -cumpliendo con el segundo requisito normativo-, de tal suerte que, la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, planteada por el extremo
demandado, no esté llamada a prosperar, asistiéndole razon al Ministerio Publico,

por lo que se estudiara de fondo el asunto.

De la excepcién de errébnea e indebida interpretacion de la potestad
discrecional del Gobierno al reglamentar la ley 773 de 2002 y del contenido
de la escritura publica 135 de 2004 de la Notaria Unica de Uribia Guajira.

En la excepcidn rotulada, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sostiene que
“El hecho de que el IFI, contrate la administracion de los activos vinculados a la
administracion, exploraciéon, explotacion y comercializacion de las Minas de
Manaure con una sociedad fiduciaria no es para desconocer o dilatar
injustificadamente la obligacion de transferir los derechos de administrar, explorar,
explotar y comercializar las salinas de Manaure a favor de la sociedad de
economia mixta SAMA LTDA constituida mediante escritura publica N° 135 del 20
de diciembre de 2004, de la Notaria Unica de Uribia —Guajira- toda vez que dicha
concesion de derechos a favor de SAMA LTDA esta sometida a condicion
suspensiva consistente en que, mientras no se verifique la iniciacion de la
explotacion salifera por parte del operador privado contratado por SAMA LTDA,
(sic) es decir, que los derechos de SAMA LTDA, s6lo naceran una vez el operador

privado inicie las labores de explotacion”

“Desconoce la accionante, igualmente, que en el articulo 2 del decreto 330 de
2009 se prevé un término maximo de vigencia para el contrato que celebre el IFI,
con la sociedad fiduciaria, el cual “no podra ser superior a seis (6) meses”. Y
ademas, se agrega en dicho articulo 2. “Dicho contrato terminara antes del
vencimiento del plazo que se acuerde, en el evento de que dentro del mismo,

Sama Ltda., contrate al operador privado”



Sostiene también que “...el encargo fiduciario a contratar por parte del IFI con una
sociedad fiduciaria no implica denegacion de los compromisos de transferencia a
favor de la sociedad SAMA LTDA una vez se cumpla con la condicion suspensiva

de la cual pende la misma...”

DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Tesis contrapuesta a la anterior fue planteada por el Ministerio Publico en su
concepto, al considerar que las pretensiones de la demanda deben prosperar por
cuanto i) los activos vinculados al contrato de administracién delegada en lo
relativo a las salinas maritimas de Manaure —Guajira-, no fueron entregados
dentro del plazo sefialado por el articulo 2 de la ley 773 de 2002, esto es, tres
meses a partir de su vigencia; ii) tampoco se ha cumplido con la entrega de dichos
activos por virtud de la escritura de constitucion y cesion de derechos, por haber
sometido tal evento a la condicién suspensiva previsto en el articulo 55 de la
escritura de constitucion numero 135 de fecha 20 de diciembre de 2004, pese a
gue el IFI habia sido suprimido mediante decreto 2590 del 12 de diciembre de
2003; iii) no se ha cumplido con la finalidad para la cual fue expedida la ley 773 de
2002, que fue dar participacion eficaz y efectiva a las comunidades indigenas en la
explotacion de las minas de sal sobre los predios donde ostentan la propiedad y la
posesion; iv) que tal incumplimiento de la ley se genera desde las clausulas
pactadas en los estatutos por los integrantes de la Sociedad de Economia Mixta
autorizada por la Ley, en la medida en que suspendieron su ejecucion y con los
decretos expedidos por el Gobierno en forma sucesiva para viabilizar la
permanencia de dichos bienes en poder de una entidad ya suprimida y en proceso
de liguidacion; v) se han violado las clausulas estatutarias e incumplido los plazos
contenidos en dichas estipulaciones, en atencién a que segun el articulo 55 de la
misma el operador privado deberia iniciar labores antes del 1 de julio de 2006 y a
la fecha la contratacién con dicho operador no se ha realizado.; vi) para la fecha
de creacion de SAMA LTDA mediante la escritura publica (20 de diciembre de
2004), a pesar de haber sido suprimido el IFI mediante decreto 2590 de 12 de
septiembre de 2003 y las funciones correspondientes al contrato de administracion
delegada terminaban el 31 de marzo de 2004, plazo que habia sido prorrogado de
forma sucesiva mediante sendos decretos hasta el 31 de marzo de 2009,
continuaba y continda ejerciendo la administracion, fabricacién, explotacion,

beneficio, transformacion y comercializacion de las salinas de Manaure —Guajira-.;



vii) es decir, el IFI continué ejecutando el objeto de la concesion, después del 31
de marzo de 2004 y no ha entregado los activos vinculados al contrato, con
fundamento en la clausula suspensiva pactada en la escritura de constitucion de la
Sociedad Salinas de Manaure Ltda —SAMA-, que sujetd tanto la ejecucién de la
concesion como la entrega de los activos a la celebracion del contrato de
explotacion con un operador privado; viii) que igualmente se han violado las
clausulas estatutarias e incumplido los plazos contenidos en dichas estipulaciones
concretamente en el articulo 55, pudiéndose presumir por las constantes
prorrogas a la vigencia del periodo de liquidacion y del periodo para mantener la
administracion a cargo del IFI que no se han realizado las acciones tendientes a
realizar una pronta y eficaz seleccion del operador privado para la ejecuciéon del
objeto social de la sociedad constituida por autorizacion de la ley 773 de 2002 ix)
con la autorizaciéon dada al IFI en liquidacion para contratar con una sociedad
fiduciaria las funciones que ella tenia a su cargo por virtud del contrato de
administracion delegada celebrado con la Nacion el 1 de abril de 1970 y
relacionadas con las Minas de Sal ubicadas en el Municipio de Manaure —Guajira-,
se contraria la norma contenida en la ley 773 de 2002 encaminada a que dicho
Instituto hiciera entrega de los activos a la Sociedad que se constituyera por su
autorizacion en un plazo de tres meses a partir de su vigencia.; X) suscrita la
escritura de constitucion de la Sociedad autorizada por la ley 773 de 2002, nacia
para ella el derecho a reclamar los activos y a ejecutar la concesion otorgada sin
gue fuera necesario contratar un operador privado, que no le estaba prohibido si
ello le reportaba mayores ganancias y rendimientos, pero no con perjuicio de la
autonomia de la Sociedad y el aplazamiento de la ejecucion del objeto
contractual; xi) la ley 773 de 2002 se expidié a fin de garantizar la participacion de
las comunidades en las decisiones y beneficios que se obtuvieran por la
explotacion de la sal en los territorios donde ellos ejercen posesion y propiedad,
no encontrando justificacion plausible para limitar el ejercicio de sus derechos ni la
imposicion de la condicidbn suspensiva en la escritura de constitucion, ni la
dilatacion en el tiempo para la entrega de los bienes, lo cual ha derivado en la falta
de ejecucién del objeto social; xii) con la celebracién del contrato entre el IFI en
liquidacion y la sociedad Fiduciaria Fiducoldex S.A., el 30 de marzo de 2009, se
extiende en el tiempo el contrato de administracion delegada que suscribio el IFI
con la Nacion en el afio 1970, y se dilata el incumplimiento de los articulos 2 y 3
de la ley 773 de 2002 por parte del IFI, respecto de quien ya no se podra exigir su
observancia por ser una entidad en proceso de liquidacion desde el afio 2003, la

gue en cualquier momento dejara de existir al suscribir el acta de liquidacion; xiii)



el objetivo para el cual fue dictado el Decreto 330 de 2009 ya se cumplid, cual era
el de contratar con una sociedad fiduciaria un encargo fiduciario para cumplir con
la administracion, exploracion, explotacion y comercializacién de las Salinas de
Manaure; xiv) segun el encabezado del decreto 330 de 2009, proferido por el
Gobierno Nacional, segun su encabezado, con fundamento en el articulo 189
numerales 11 y 17 de la Constitucion Politica, esto es, en ejercicio de sus
facultades reglamentarias otorgadas al Presidente de la Republica como Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, contrarian el sentido y el objetivo
de la ley 773 de 2002; xv) la facultad contenida en el numeral 11 anotado es para
facilitar la aplicacion de las leyes, desarrollandolas dentro de su propio marco
especifico sin modificarlas, ampliarlas o restringirlas en su contenido; xvi) si bien
el decreto 330 de 2009, no reglamenta en forma explicita a la ley 773 de 2002,
debido a que esta no es una norma que requiera de otras estipulaciones para su
aplicacién sino que podia ser cumplida directamente, requiriendo para ello sélo el
concurso o voluntad ded las partes en ella mencionadas, si entorpece el
cumplimiento de los objetivos sefalados en la ley; xvii) la ley 773 ademas de
facultar al Gobierno para crear la sociedad le indic6 como seria el financiamiento
de su capital social para lograr el cumplimiento del objetivo de su constitucion, no
obstante, las autoridades nacionales y los particulares involucrados en la creacion
de la sociedad pactaron una condicion suspensiva para la entrega de los activos
gue servirian para financiar el objetivo social, la que aun a la fecha no ha sido
superada, pese al vencimiento del plazo pactado para tal fin; xviii) el decreto 330
de 2009, sustentado en las facultades contenidas en el numeral 17 del articulo 189
de la Constitucion, no hace una distribucion de los negocios segun su naturaleza
en alguno de los Ministerios, Departamentos Administrativos o Establecimientos
Publicos, sino que autoriza a una entidad en liquidacion a celebrar un contrato con
el fin de que una Sociedad Fiduciaria, que si bien es cierto es una sociedad de
Economia Mixta en la que participa el Estado, continde ejecutando el contrato de
administracion delegada celebrado en el afio 1970, para asi seguir dilatando la

entrega de los bienes a la Sociedad constituida.

En relacion con el &mbito de decisiéon del Juez cuando se trate de la impugnacién
de un acto administrativo, la Seccidn Tercera de esta Corporacion en sentencia de
fecha 8 de junio de 2000°, dijo: “...Si el articulo 137 del Cédigo Contencioso

Administrativo exige en el numeral 4 que “cuando se trate de la impugnacion de un

5 Expediente nim. 11121, Actor: Jairo Diaz Hernandez, Consejera ponente doctora Maria Elena
Giraldo Gomez.



acto administrativo deben indicarse las normas violadas y explicarse el concepto
de la violacion”, estd demarcando el campo juridico del proceso administrativo
impidiéndole a las partes y, particularmente al juez, explayarse en especulaciones
ajenas a lo pedido y a la fundamentacion legal de lo pedido. Eso conlleva, como
es logico, a que la decisibn que se tome tenga el caracter de cosa juzgada en
relacion con el acto demandado y las normas sefialadas por el mismo ya que,
siendo la jurisdiccibn contencioso administrativa rogada, no puede el fallador
extenderse al examen de toda normatividad susceptible de haber sido violada con
dicho acto en la pretension, que no le corresponde, de dictar una sentencia que

tenga transito a cosa juzgada ...” .

Teniendo en cuenta la demanda, su contestacion y el concepto del Ministerio
Publico, adoptara la Sala esta decision, siguiendo la linea interpretativa de la

sentencia acabada de citar.

El tenor de los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002 es el siguiente: “Articulo 2 de
la ley 773 de 2002. ENTREGA DE ACTIVOS. Dentro de los tres (3) meses a la
entrada en vigencia de la presente ley, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a
nombre de la Nacién entregara, en calidad de capital inicial de la nueva sociedad,
la totalidad de los activos vinculados al contrato de administracion delegada en lo
relativo a las salinas de Manaure, Guajira, a la asociacidon de autoridades
tradicionales indigenas Wayuu del area de influencia de las Salinas de Manaure,
“Sumain Ichi”, en un 25% al Ministerio de Desarrollo Economico como
representante de la Nacion en la nueva sociedad el 51% y el 24% restante al
municipio de Manaure, Guajira. Estas transferencias accionarias se haran a las
partes aqui referidas como socias de la nueva empresa sin que implique para ellas
costo alguno.

Al momento de constituirse la sociedad de economia mixta, que se autoriza en el
articulo 1° de la presente ley, la participacion de la asociacion “Sumain Ichi”, no
podra ser inferior al 25% del capital suscrito y pagado. Una vez constituido este
porcentaje podra variar al igual que el de los otros accionistas de la sociedad.

Las utilidades que obtenga el municipio Manaure, Guajira, como consecuencia de
la participacidon en esta sociedad seran destinadas a atender los costos que
implican el suministro de agua en su territorio a través del sistema no convencional

de los molinos de viento”

Articulo 3°. Entrega de los activos involucrados en la prestacion de los servicios



publicos. Dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la
presente ley y con el fin de garantizar la continuidad de la prestacion de los
servicios publicos de educacién, salud, suministro de agua y saneamiento basico
de la Media y Alta Guajira, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la
nacion entregara los activos involucrados en la prestacion de dichos servicios
publicos a las administraciones municipales responsables de su prestacién y en
cuyo territorio se encuentran ubicados dichos activos, de acuerdo a las
definiciones y procedimientos legales vigentes. El Gobierno Nacional entregara los
activos involucrados a la prestacion de los servicios publicos de provision de agua
en optimas condiciones de funcionamiento.

Paragrafo. La totalidad de los activos vinculados al contrato de administracion
delegada, suscrito entre la Nacion y el Instituto de Fomento Industrial, IFI, al que
se refiere el articulo 1° de la presente ley, que no estén vinculados a la prestacion
de servicios publicos o a la explotacion de las salinas nacionales de Manaure,
Guajira, seran igualmente transferidos a nombre de la Nacién, por parte del
Instituto de Fomento Industrial, IFI, a las administraciones municipales donde se

encuentren ubicados.”

El tenor de la norma demandada es: decreto 330 de 2009, “Articulo 1°. El Instituto
de Fomento Industrial, IFI, en Liquidacion, debera contratar con una sociedad
fiduciaria un encargo fiduciario, a més tardar, el 31 de marzo de 2009, con el fin de
gue a través del mismo, se sustituya integramente al Instituto de Fomento
Industrial, IFI en Liquidacion, en la administracion, exploracién, explotacion y
comercializacion de las Salinas de Manaure, de conformidad con lo establecido en
la Ley 773 de 2002 y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido

para el efecto, especialmente, las contenidas en la Escritura Puablica nimero 135
del 20 de diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira”.

La demanda plantea que el decreto 330 de 2009 es un decreto reglamentario de la
ley 773 de 2002, pero en realidad no la reglamenta sino que la “extralimita” tanto
en el articulo 2° como en el 3°, que disponen que el Instituto de Fomento Industrial
—IFl-, a nombre de la Nacién debera hacer entrega de la totalidad de los activos
destinados a la explotacion de las Minas de Manaure a la Sociedad de Economia
Mixta SAMA LTDA, mientras que el articulo 1° del decreto 330 de 2009



demandado esta disponiendo que los activos le seran entregados y transferidos a
una sociedad Fiduciaria, lo que viola la ley 773 de 2002, por partida doble, primero
porque la entrega de los activos aludidos no se entregard a SAMA LTDA, sino a
una entidad fiduciaria y segundo porque una vez realizada la transferencia
fiduciaria el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nacién no podra
cumplir con la obligacion prevista en los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002 con

relacion a la entrega de los aportes.

A lo anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico formulo la excepcidon que
denominé errénea e indebida interpretacion de la potestad discrecional del
Gobierno al reglamentar la ley 773 de 2002 y del contenido de la escritura publica
135 de 2004 de la Notaria Unica de Uribia Guajira, sosteniendo que “El hecho de
gue el IFI, contrate la administracion de los activos vinculados a la administracion,
exploracion, explotacién y comercializacion de las Minas de Manaure con una
sociedad fiduciaria no es para desconocer o dilatar injustificadamente la obligacion
de transferir los derechos de administrar, explorar, explotar y comercializar las
salinas de Manaure a favor de la sociedad de economia mixta SAMA LTDA
constituida mediante escritura publica N° 135 del 20 de diciembre de 2004, de la
Notaria Unica de Uribia —Guajira- toda vez que dicha concesién de derechos a
favor de SAMA LTDA estd sometida a condicién suspensiva consistente en que,
mientras no se verifique la iniciacion de la explotacion salifera por parte del
operador privado contratado por SAMA LTDA, (sic) es decir, que los derechos de
SAMA LTDA, solo naceran una vez el operador privado inicie las labores de

explotacion”.

“Desconoce la accionante, igualmente, que en el articulo 2 del decreto 330 de
2009 se preveé un término méaximo de vigencia para el contrato que celebre el IFI,
con la sociedad fiduciaria, el cual “no podra ser superior a seis (6) meses”. Y
ademas, se agrega en dicho articulo 2. “Dicho contrato terminara antes del
vencimiento del plazo que se acuerde, en el evento de que dentro del mismo,

Sama Ltda., contrate al operador privado”

Sostiene también que “...el encargo fiduciario a contratar por parte del IFI con una
sociedad fiduciaria no implica denegacion de los compromisos de transferencia a
favor de la sociedad SAMA LTDA una vez se cumpla con la condicion suspensiva

de la cual pende la misma...”



Como quiera que el precepto demandado, segun el demandante violenta los
articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, y estos se refieren a la entrega de activos
por parte del IFIl, de una parte a la sociedad autorizada en el articulo 1 de dicha ley
y de otra a los municipios a las administraciones responsables de la prestacién de
servicios publicos en el area de influencia de las salinas de Manaure, preciso es
también confrontar la norma demandada con el articulo 1 de la ley 773 de 2002,
maxime cuando a ella hace referencia no sélo el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico en su contestacion de la demanda, sino también el Ministerio Publico en
su concepto y a mas de ello, constituye el segundo considerando de la propia

norma enjuiciada.

Para la Sala, en atencion a que el articulo 1 de la ley 773 de 2002, fue declarado
exequible de manera condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
620 de del 29 de julio de 2003, en la cual se consignaron los antecedentes
historicos y legislativos de esa ley, se hace necesario, transcribirlos en extenso:
“C.4. Examen particular de los cargos de la demanda.

16. Previamente al estudio de los cargos de inconstitucionalidad aducidos en la
demanda, la Corte estima imprescindible estudiar pormenorizadamente los
antecedentes historicos y legislativos que llevaron al Congreso Nacional a expedir
la Ley 773 de 2002, pues de este estudio se desprende cual fue el propdsito
legislativo que se persiguié al autorizar la constitucion de una sociedad de
economia mixta con participacion accionaria de la comunidad indigena dedicada a
la explotacion de la sal de Manaure y disponer que esa sociedad seria, por
ministerio de la Ley, la concesionaria en el respectivo contrato para la explotacion
de esos recursos minerales.

Adicionalmente, para entrar en el estudio de las acusaciones de
inconstitucionalidad es menester precisar el sentido y alcance de la norma
parcialmente acusada, en especial frente a la vigencia de las normas del Cdodigo
de Minas referentes a zonas mineras indigenas y al derecho de prelacion de las
respectivas comunidades para la adjudicacién de contratos de concesion para la
explotacién de recursos minerales de propiedad estatal.

C. 4. 1. Antecedentes historicos de la Ley 773 de 2002.

17. Diversas circunstancias historicas y sociales llevaron al Congreso Nacional a
expedir la Ley 773 de 2002 y a autorizar la creacién de la sociedad a que se



refiere su articulo 1°. El recuento de estos antecedentes, particularmente en lo que
se refiere a este articulo, esta recogido en varias de las intervenciones que se
produjeron dentro de este proceso. También fue parcialmente resefiado en la
Sentencia T-007 de 1995° y se encuentra explicado en la exposicién de motivos al
proyecto de ley correspondiente’. Ademas obran dentro del expediente copia de
varios documentos que constituyen también antecedentes normativos de la Ley
bajo estudio. De todo este acervo documental la Corte extrae el siguiente
resumen:

1. Antecedentes remotos. Estos fueron resefiados por esta Corporacién en la
Sentencia T-007 de 1995:

“Debe comenzarse por advertir que la comunidad Wayuu ha tenido
una estrecha y centenaria vinculacion con la actividad de la
explotacion de sal en Manaure, tanto que si bien no es posible reducir
a dicha actividad toda la fuente de sus ingresos, se considera de todas
maneras como la contribucion mas importante y significativa en que se
apoya su supervivencia socioeconémica. No puede olvidarse, ademas,
gue la zona donde se asienta la explotacion que ha venido
adelantando el Estado, primero mediante convenio con el Banco de la
Republica y luego con el IFI, constituye el hébitat ancestral de los
Wayuus. Sobre este punto anota el documento CONPES, a que se
hizo referencia anteriormente (Hace referencia al documento "El
mercado de la sal y la liquidacion del IFI-Concesion de Salinas”, de
fecha 29 de Marzo de 1993):

"Hasta 1968, cuando el Gobierno Nacional ejecutd el proyecto de
ampliacion de las salinas de Manaure, éstas eran explotadas por la
comunidad Wayuu. Para hacer posible la ampliacion, el Inderena le
otorgd a la concesion la facultad de construir las obras de
infraestructura necesarias para su funcionamiento y se acordd que
ésta compensaria a la comunidad que veia afectado su habitat".*

Pues bien, las referencias precedentes explican el hecho de que la
explotacion concesionaria de Manaure se hubiera organizado, en
buena medida, como un "mecanismo de proteccion a la comunidad
indigena”, al punto que "la concesion mantiene el sistema de
recoleccion manual utilizado por el Banco de la Republica desde 1936,

6 M.P Antonio Barrera Carbonell

7 Cf. Augusto Ramirez Ocampo. Exposicion de motivos al Proyecto de Ley N° 170 Camara. Gaceta del
Congreso N° 119 de 2001. Pags 2,3y 4.

L El mercado de la sal y la liquidacion del IFI-Concesion Salinas, D.N.P., p.9



y para ello contrata de manera temporal entre 2000 y 3000 indigenas
de la comunidad Wayuau".?

De lo anterior se concluye que desde tiempos inmemorables la comunidad
Wayuu esta vinculada a las labores de explotacion de las Minas de Sal de
Manaure. Que en 1936 el Banco de la Republica, en desarrollo de un convenio
suscrito con la Nacion, organizé un sistema de recoleccion manual contratando
para ello a los propios indigenas. Posteriormente el IFl reemplazo al Banco de
la Republica y asumié mediante un contrato de administracion delegada,
conocido como “Concesion Salinas”, la referida explotacion salinifera,
conservando el sistema de recoleccion manual utilizado por la comunidad
Wayuu. En el afio 1968 el Gobierno Nacional amplio las obras de infraestructura
destinadas a la mencionada explotacion.

2. Acuerdo de 1991. El anterior proceso mediante el cual el Estado colombiano
asumio la explotacion de las Minas de Sal de Manaure con participacion de la
comunidad Wayuu produjo una serie de conflictos entre las partes vinculadas a
esta actividad, que llevaron a suscribir, el 27 de julio de 1991, un Acuerdo entre la
Nacién representada por los sefiores ministros de Desarrollo Econdmico,
Gobierno, Minas y Energia, el Presidente del IFI y la Directora General de la
Concesion Salinas y los representantes de la comunidad Waylu de Manaure.® En
la parte de consideraciones del mencionado Acuerdo, se reconoce lo siguiente:

- “que la comunidad Wayuu asentada en el area adyacente a la
explotacion de sal marina en Manaure, le asiste un derecho fundamental
de caracter historico y anterior al mismo Estado, por ocupar la region
desde tiempos inmemorables, donde ha desarrollado formas propias de
vida, organizacion social y econémica y de reproduccion cultural”;

- “que la comunidad Wayuu ha tenido una vinculacion centenaria a la
explotacién de la sal y que continta dicha vinculacion a través de
explotaciones familiares, trabajos independientes; recoleccion,
transporte y laboreo en el IFI Concesion de Salinas, como trabajadores
directos e indirectos";

- “que la produccion industrial de sal ha traido beneficios y ventajas a los
pobladores de la region, no obstante haber producido cambios y
afectaciones ecologicas y del medio ambiente alterando formas
consuetudinarias de producir y vivir de la comunidad Wayudu, "

2 Documento idem,
8 Copia de dicho Acuerdo reposa en el expediente al folios 103 y 104.



- “que es importante solucionar los conflictos Comunidad-Empresa y
aquellos relacionados con la explotacion de la sal, propiciar las mejores
condiciones de convivencia, trabajo, habitabilidad y paz social en la
region y fortalecer el desarrollo etno-social de la comunidad Wayuau".

De lo anterior se colige que dicho Acuerdo se suscribié como una formula concreta
de concertacion entre el Estado y la comunidad Wayuu, con la cual pretendia
solucionar los conflictos relacionados con la explotacion de la sal, a la vez que
lograr condiciones de desarrollo social para la comunidad indigena.

El articulado del Acuerdo preveia basicamente dos férmulas para lograr los
mencionados objetivos: la primera era la creacion del "Fondo de Bienestar Social y
Desarrollo de la Comunidad Wayuu de Manaure", destinado a hacer efectivas las
demandas de la comunidad en lo relativo a inversiones y obras de bienestar
social, previamente concertadas; la segunda consistia en la constitucion de una
sociedad de economia mixta para la explotacion de la sal con la participacion de la
comunidad. Dicha sociedad tendria una participacion accionaria del Estado no
inferior al 51%, y una de la comunidad Wayuu de Manaure no inferior al 25%. Ese
25%, dice la exposicion de motivos al proyecto que devino en la Ley 773 de 2002 ,
“representaba lo que el Estado colombiano acordaba reconocer a los propietarios
ancestrales como poseedores de derechos historicos inalienables y participantes
legitimos de los beneficios de un desarrollo industrial sostenible de las salinas, en
compatibilidad con las tradiciones culturales y productivas de la Etnia Wayu.™ 1°

® Cf. Augusto Ramirez Ocampo. Exposicion de motivos al Proyecto de Ley N° 170 Camara. Gaceta del
Congreso N° 119 de 2001. Pag 2
10 Segun el Acuerdo, a la hora de constituirse la mencionada sociedad, debian tenerse en cuenta,

entre otros los siguientes criterios:

a) Buscar la rentabilidad econdmica y la factibilidad ambiental;

b) Garantizar la éptima calidad de la sal producida:

c¢) Mantener el control del Estado sobre la gestion administrativa y técnica: garantizar la
participacion de la comunidad Wayuu de Manaure en la direccién de la politica general de la
nueva sociedad: definir un proceso de acceso paulatino de la comunidad Wayuu a la gestién
administrativa y técnica, y organizar un proceso de capacitacién intercultural mutua entre los
socios para garantizar el cumplimiento del presente acuerdo:

d) Reorganizar la cosecha indigena de la charcas de Shorshimana y Manaure para mejorar la
produccion las condiciones de trabajo y garantizar un acceso mas estable y de un mayor
numero de Wayuu a la explotacion salinera. Una vez en funcionamiento la nueva sociedad el
costo diferencial entre las cosechas manual y mecdnica sera sufragado a través de un
mecanismo especial que no afecte la rentabilidad de la sociedad, sin descartar la posible
utilizacion de una parte de los beneficios de los socios segun estudio y reglamentacién
posterior:

e) Articular las charcas familiares existentes al nuevo complejo productivo en un plazo hasta de
cuatro (4) anos contados a partir de la constitucion de la nueva sociedad. Las formas de
articulaciéon de las charcas familiares al complejo productivo las definira la nueva sociedad en
concertacién con cada uno de los sectores afectados. La nueva sociedad estudiard la
factibilidad técnica y econdmica para el suministro de la salmuera de dptima calidad a las
charcas familiares de produccién paralela interna y de Manaure Abajo sin desmedro del actual



3.

Dificultades en el cumplimiento del Acuerdo. Estas dificultades aparecen

relatadas asi en la exposicion de motivos al proyecto correspondiente a la Ley
demandada:

1. “En desarrollo del Acuerdo firmado con la Comunidad Indigena
Wayuu de Manaure, el Gobierno Nacional expidio, en ejercicio de las
facultades establecidas en el articulo 56'' Transitorio de la
Constitucion Nacional, los Decretos —ley 1376 de 1994 y 1323 de
1995, mediante los cuales se establecid, entre otras disposiciones, la
autorizacion para constituir la nueva sociedad. Sin embargo, del
analisis de dichas facultades transitorias -las cuales, incluso, aun
estan vigentes -, frente al contenido de los decretos ley, se puede
concluir, sin mayor esfuerzo de interpretaciéon, que las mismas le
otorgan competencia legislativa al Gobierno Nacional para regular
asuntos relativos a la organizacion y a la fiscalidad de los territorios
indigenas, pero no para ordenar la conformacion de una sociedad de
economia mixta de caracter comercial.

f)

8)

h)

i)
j)

sistema de produccién familiar. De la misma manera, se determina a partir de la fecha de
suscripcion del acuerdo, la no expansién del area actual de las charcas familiares internas al
complejo industrial existente:

El Estado implementara los mecanismos necesarios para responder de acuerdo con la ley por
todos los pasivos de la actual empresa en la perspectiva de no afectar los intereses de los
trabajadores, empleados y jubilados. Las negociaciones posteriores que el IFI-Concesién de
Salinas efectle con sus trabajadores no afectaran los compromisos pactados en el presente
acuerdo:

La nueva sociedad estudiara la factibilidad de incorporar en su proceso productivo una planta
de refinacion de sal; la factibilidad de su diversificacion industrial y de la propia
comercializacién de sus productos;

La nueva sociedad estudiara la posibilidad de concertar la comercializacién de la sal familiar
Wayuu durante el periodo de transicion de cuatro (4) afios, definido en este acuerdo en el
sentido de respetar el transporte local y la exclusividad de la oferta de la produccidn familiar
Wayuu en la Guajira;

El Estado implementara los mecanismos necesarios para el mantenimiento idéneo de la
Provision de Aguas en la Guajira (PROAGUAS);

La comunidad Wayuu de Manaure se compromete a facilitar a la nueva sociedad la extraccién

de materiales para efectuar cualquier obra civil y de mantenimiento previo acuerdo de la nueva

sociedad con el sector familiar de la comunidad Wayuu afectada e interesada.

11 Mientras se expide la ley a que se refiere el articulo 329, el Gobierno podra dictar las normas fiscales
necesarias y las demas relativas al funcionamiento de los territorios indigenas y su coordinacion con las
demés entidades territoriales.



2. Independientemente de las limitaciones constitucionales del
decreto-ley en mencion, el mismo adolece de una serie de vicios, bien
sea porque lo preceptuado no obedece en estricto rigor lo acordado
entre el Gobierno Nacional y la Comunidad Wayuu de Manaure o
porque las disposiciones son insuficientes para el normal desarrollo de
la sociedad una vez entre en funcionamiento.!?

3. Finalmente, el Decreto ley 1376 de 1994 establecid que la
conformacién de la nueva sociedad sélo podria hacerse una vez se
liquidara el contrato de Administracion Delegada suscrito entre la
Nacién, representada por los ministerios de Hacienda y Crédito

12 |_os problemas que presentaba el Decreto 1376 de 1994 son explicados por la ponencia de la siguiente
manera:

“-En primer término, el Gobierno Nacional con la expedicion del Decreto-ley 1376 de 1994,
dispuso que la empresa de economia mixta a constituirse tendria un capital compuesto por una
suma de 528.578.000 de pesos, representativos del valor comercial estimado ese afio de uno de los
dos mddulos de produccion de sal de Manaure. La exclusion de uno de los mddulos a la que
procedio el decreto se debe a que, para entonces, y en razon especialmente al cierre de la planta
de Alcalis de Colombia, el Instituto de Fomento Industrial, IFl, habia sacado de produccién dicho
mddulo. Sin embargo, dicha exclusion no se compadece con el contenido de los Acuerdos de 1991,
que hablaron de la constitucion de una sociedad de economia mixta “(...) con base en el actual
frente de explotacion que tiene en Manaure el IFI —Concesion de Salinas (...)".

Eso significa, entonces, que el decreto ley no refleja en su totalidad el contenido de los
compromisos del afio 1991, y dejaria por fuera del capital inicial de la nueva sociedad a uno de los
dos mddulos de produccién de Manaure.

-Adicionalmente, debe sefialarse que el Decreto-ley 1376 de 1994 no determind ninguna

fuente de pago para afrontar los impuestos de constitucion de la sociedad, pero que la
Organizacion Indigena Sumain Ichi ha hecho publica manifestacion de su no disposicion politica y
de su incapacidad financiera para afrontar el pago que le corresponderia por concepto de gastos
de Constitucion, en la medida que los recursos que esa entidad administra provienen de las
transferencias de la Ley 60 de 1993, cuya destinacidn estd prevista en forma taxativa por dicha ley
y por la propia Constitucion Nacional. Ello hace aconsejable establecer una exencion de tales
impuestos para la constitucion de la Sociedad Salinas de Manaure, Sama, medida para la que solo
el Legislativo tiene competencia, lo que realza la pertinencia de un proyecto de ley para resolver
esta problemdtica.

-Debe aun agregarse que el Decreto-ley 1376 de 1994 tampoco establecio ningun capital
de trabajo para la sociedad a conformar, problema que se resuelve si el proyecto de ley dispone a
favor de la nueva sociedad el inventario y los productos en proceso que se encuentran ahora en el
frente de produccion de Manaure.”



Publico y de minas y Energia , y el Instituto de fomento Industrial, IFI,
conocido como de Concesion Salinas, liquidacién que ha resultado
altamente compleja, sin que hasta el presente, y no obstante la
prérroga del contrato concedida para tal fin en los Decretos 539 del 28
de marzo y 2803 del 29 de diciembre de 2000, se haya suscrito el acta
de liquidacion, toda vez que existen grandes diferencias conceptuales
entre las partes.

Ahora bien, puesto que el Acuerdo de 1991 no supeditaba a tal
liquidacion la conformacion de SAMA, y es imposible determinar
cuando se resolveran las diferencias que han alargado la liquidacion,
resulta aconsejable establecer un mecanismo —el de la cesion de
activos- que independice de la conformacion de SAMA de la
liquidacion del contrato de Administracion Delegada. Ello, pues,
allanaria el camino para constituir la sociedad, dado que los aspectos
tales como la definicién de a qué entidad corresponde la asuncion del
pasivo pensional derivado de la liquidacién del contrato, ya han sido
resueltos estableciendo que es a la Nacién a quien corresponde la
responsabilidad por tales pasivos, como en efecto ha ocurrido a partir
del afio inmediatamente anterior. De esta manera, se han prohijado
las condiciones iniciales necesarias para hacer de Sama una empresa
financieramente factible.

“Los objetivos del proyecto de ley apuntan a la superacién de todas las
dificultades que se han evidenciado a lo largo de la dltima década, las
cuales, pese al laborioso trabajo interinstitucional y de concertacién
con la comunidad, se han constituido en obstaculos insalvables para la
solucion definitiva de la problematica regional. Asi mismo, con las
disposiciones planteadas, el Estado colombiano estar4 en capacidad
de honrar su compromiso, tantas veces aplazado, con la comunidad
Wayuu de Manaure y respondera a una vieja y legitima aspiracion de
es étnia, que estara recuperando para si el control de su destino.™?

4. Accion de tutela interpuesta en defensa de la comunidad Wayuu. Las
dificultades que impidieron el cumplimiento del Acuerdo de 1991 motivaron la
interposicion de una accién de tutela por parte de la Procuraduria General de la

13 Augusto Ramirez Ocampo. Exposicion de motivos al Proyecto de Ley N° 170 Camara. Gaceta del
Congreso N° 119 de 2001.



Nacién, en defensa de los derechos fundamentales de la comunidad Wayuu de
Manaure.'*

La demanda solicitaba que el juez de tutela declarara que la Nacion, durante la
ejecucion del proceso de liquidacion de la Concesion Salinas, habia violado y
desconocido los derechos fundamentales a la dignidad, a la vida, al trabajo, a la
salud, a la educacién, a la igualdad, a la paz y a la integridad étnica y cultural de la
comunidad Wayuu, vinculada a la explotaciéon salifera. Como consecuencia de lo
anterior, se solicitaba que se ordenara a la Nacion reconocer la necesidad de dar
cumplimiento a los términos del Acuerdo de 1991, creando “la Empresa de
Economia Mixta de caracter indirecto y el denominado Fondo de Bienestar Social
y Desarrollo de la Comunidad Wayuu de Manaure”. Entretanto, es decir mientras
lo anterior se llevaba a cabo, se pedia otorgar atencién en salud y agua potable a
la comunidad, la prestacion del servicio de educacién a los hijos de los miembros
de la comunidad Wayul y la adquisicion por parte del Ministerio de Desarrollo
Economico y el Instituto de Fomento Industrial de la sal obtenida por sistemas de
recoleccion manual de miembros de esa misma comunidad.

La Corte al conceder la tutela mediante la Sentencia T-007 de 1995%° fundamentd
su decisién en las siguientes consideraciones:

“La Constitucion Politica incorpor6é dentro de sus preocupaciones, el
reconocimiento y defensa de las minorias étnicas, y de manera muy
significativa, reservé en favor de las comunidades indigenas una serie
de prerrogativas que garantizan la prevalencia de su integridad
cultural, social y economica, su capacidad de autodeterminacion
administrativa y judicial, la consagracion de sus resguardos como
propiedad colectiva de caracter inalienable, y, de los territorios
indigenas como entidades territoriales al lado de los municipios, los
distritos y los propios departamentos (C.P. arts. 7, 171, 246, 286, 329,
330, etc.).

“Hay que considerar adicionalmente, que el Estado a través de las
entidades publicas intervinientes en la celebracion del Acuerdo se
comprometio a la realizacion de una serie de acciones tendientes a
garantizar de manera concreta el derecho al trabajo de la comunidad
Wayuu con la organizacion y funcionamiento de una empresa que se
encargara de la explotacion de la sal y, ademas, a adoptar las
medidas necesarias para el desarrollo social y cultural de dicha

14 La demanda se interpuso en contra de la Nacién -Ministerios de Desarrollo, de Salud y de Educacion-,
Fondo de Solidaridad y Emergencia Social del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica e Instituto de Fomento Industrial -1FI.

15 M.P Antonio Barrera Carbonell



comunidad. Por lo tanto, a juicio de la Sala, el compromiso asumido
tiende a hacer efectivos derechos que se estiman fundamentales, no
meramente programaticos, sino ciertos y reales, que se consideran
medulares para la supervivencia y el desarrollo socio-cultural de la
etnia WayUu como grupo social que merece la especial proteccion del
Estado en los términos de los articulos 1, 7 y 8 de la C.P. A esta
solucion llego esta misma Sala en la sentencia No. T-342 de fecha
julio 27 de 1994 cuando ordend proteger la diversidad étnica y cultural
de la Tribu Nukak-Maku.

“La efectividad de los aludidos derechos (art. 2 C.P.) contribuye
ademas a hacer realidad el principio de igualdad (art. 13 C.P.) y la
justicia material, porque en este caso el Estado en dicho Acuerdo se
obligb a promover, con acciones concretas, las condiciones para
lograr la igualdad material de una comunidad discriminada y
marginada.

“El incumplimiento de este tipo de obligaciones, resta credibilidad y
legitimidad a la accion del Estado, frustra las aspiraciones legitimas de
la comunidad, alienta las soluciones violentas a sus reclamaciones vy,
ademas, es contrario a la filosofia que emana del preambulo de la
Carta y al principio de la buena fe (art. 83 C.P.). El Estado Social de
Derecho no so6lo demanda de éste la proyeccion de estrategias para
dar soluciones a las necesidades béasicas de la comunidad en lo social
y en lo econdmico, sino que exige acciones concretas para
satisfacerlas; por lo tanto, la oferta o el compromiso estatal para
atender en concreto dichas necesidades requiere ser traducido a la
realidad, mas aun cuando se trata de proteger o amparar derechos
fundamentales.

“Con fundamento en las anteriores consideraciones se concedera la
tutela impetrada para proteger los derechos fundamentales al trabajo,
a la igualdad, a la salud, a la educacién y al desarrollo socio-cultural
de la comunidad Wayuu bajo las siguientes condiciones:



“Las entidades estatales comprometidas en la celebracién del
Convenio pueden optar entre cumplirlo en todas sus partes, dado su
caracter obligatorio, o bien, adoptar las medidas alternativas que sean
necesarias para garantizar a la comunidad Wayuu sus derechos al
trabajo, a la salud, a la educacién, al suministro de agua potable y su
desarrollo social y cultural que le permitan a sus miembros disfrutar de
una especial calidad de vida acorde con el medio en el cual habitan.”

5. Presentacion del proyecto y aprobacion de la Ley 773 de 2002.

Como se explica en la exposicion de motivos al proyecto que se transformé en la
Ley bajo examen, los objetivos de la misma, tras el proceso histérico que se ha
relatado, “apuntan a la superacion de todas las dificultades que se han
evidenciado a lo largo de la ultima década, las cuales, pese al laborioso trabajo
interinstitucional y de concertacion con la comunidad, se han constituido en
obstaculos insalvables para la solucién definitiva de la problematica regional.”

La anterior percepcion no proviene tan solo del Gobierno, que presentd ante el
Congreso el correspondiente proyecto de Ley, sino que también la Asociaciéon
Sumain Ichi'®, a través de su junta directiva, manifiesta dentro del presente
proceso que la aprobacion del referido proyecto representa la superacion de todas
las dificultades que han surgido para el cumplimiento del Acuerdo de 1991, que
consideran benéfico para la comunidad. En tal sentido afirman que “la comunidad
Wayuu de Manaure, con el apoyo de todos los sectores, duefios de tierras,
charqueros Wayuu, explotadores de las charcas indigenas de Shorshimana y
Manaure, y los transportadores de sal, logramos, unidos hombro a hombro con el
Gobierno Nacional, Departamental de La Guajira, y Municipal de Manaure, la
aprobacion y posterior sancion de la Ley 773 de 2002".

Asi mismo en la aludida sentencia de constitucionalidad se precis6 el alcance
juridico del articulo 1° de la ley 773 de 2002, asi: “.4.2. Alcance juridico del articulo
1° de la Ley 773 de 2002 y concretamente de la expresion acusada.

18. El articulo 1° de la Ley 773 de 2002 confiere una autorizacién para la creacion
de una sociedad de economia mixta vinculada al Ministerio de Desarrollo, cuyo
objeto principal sera la administracion, fabricacion, explotacion, transformacion y
comercializacién de las sales que se producen en las salinas maritimas de
Manaure. Conforme al aparte normativo parcialmente demandado, si dicha
sociedad llegara a crearse, por ministerio de la ley seria la concesionaria dentro

16 Se recuerda que Sumain Ichi es la Asociacion de Autoridades Tradicionales Indigenas Wayu del area de
influencia inmediata de las Salinas de Manaure, entidad de derecho puablico especial, reconocida mediante la
Resolucion N° 001 de 9 de enero de 1996, expedida por la direccién General de Asuntos Indigenas del
Ministerio del Interior.



del respectivo contrato para explotaciéon de dichos recursos saliniferos de
propiedad estatal. Este contrato, aunque la ley no lo dice, se regiria por las normas
del Codigo de Minas relativas al contrato de concesién, como Unica modalidad
juridica prevista para la explotacion de la sal.

Debe la Corte recalcar con particular énfasis, que la disposicibn en comento no
crea ni obliga a crear la sociedad a que se refiere. Simplemente autoriza su
creacion. Esta autorizacion legislativa responde a una doble exigencia
constitucional: en primer lugar, conforme al numeral 9° del articulo 150 superior,
corresponde al Congreso mediante la expedicion de la ley ejercer la funcién de
“conceder autorizaciones al Gobierno para celebrar contratos”, funcion legislativa
armonica con la gubernamental a que se refiere el numeral 23 del articulo 189 de
la Carta, segun la cual corresponde al presidente de la Republica “Celebrar los
contratos que le correspondan con sujecién a la Constitucion y la ley.”’

La otra razon por la cual el articulo 1° de la Ley en comento solo autoriza mas no
ordena la creacion de la sociedad de economia mixta radica en el respeto a la
libertad de asociacion existente en cabeza de la Asociacion de Autoridades
Tradicionales Indigenas Wayuu del area de influencia inmediata de las Salinas de
Manaure, Sumain Ichi, entidad de derecho publico especial, reconocida mediante
la Resolucion N° 001 de 9 de enero de 1996, expedida por la direccion General de
Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior.

La participacion como socia de la mencionada asociacion indigena Wayulu esta
definida en el articulo 2° de la ley segun el cual, si la sociedad se constituyera, “el
Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nacion entregara, en calidad
de capital inicial de la nueva sociedad, la totalidad de los activos vinculados al
contrato de administracién delegada en lo relativo a las salinas maritimas de
Manaure, Guajira, a la asociacion de autoridades tradicionales indigenas
Wayuu del area de influencia de las Salinas de Manaure, “Sumain Ichi”, en
un 25%, al Ministerio de Desarrollo Econdmico como representante de la Nacién
en la nueva sociedad el 51%, y el 24% restante al municipio de Manaure, Guajira.
Estas transferencias accionarias se haran a las partes aqui referidas como socias
de la nueva empresa sin que implique para ellas costo alguno.” (destaca la Corte).

Asi, el articulo 1° de la Ley solo concede la posibilidad de crear la sociedad de
economia mixta, la cual para su efectiva constitucion requerird la suscripcion

17 El articulo 49 de la Ley 489 de 1998 desarrolla la constitucidn en este punto en lo relativo a los
contratos para constituir sociedades de economia mixta, cuando indica: “Las sociedades de
economia mixta serdn constituidas en virtud de autorizacion legal.”



voluntaria del contrato respectivo tanto por parte de la Nacion representada por el
Ministerio de Desarrollo Econémico -hoy de Comercio, Industria y Turismo-, como
por el Municipio de Manaure y la Asociacion Sumain Ichi. Ahora bien, una vez
constituida la sociedad, por ministerio de la ley ella seria la concesionaria en el
contrato para la explotacion de la sal de las Minas de Manaure, pues asi lo
dispone el articulo 1° justamente en la parte parcialmente demandada.

Lo anterior tiene ciertos efectos juridicos frente a las normas generales contenidas
en el Cédigo de Minas y referentes a zonas mineras indigenas. Dichas normas
son del siguiente tenor:

“Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara
y delimitara, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los
territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la
exploracion y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan
ajustarse a las disposiciones especiales del presente Capitulo sobre
proteccion y participacion de las comunidades y grupos indigenas
asentados en dichos territorios.

Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales
dentro de las zonas mineras indigenas sera resuelta con la participacion
de los representantes de las respectivas comunidades indigenas y sin
perjuicio del derecho de prelacién que se consagra en el articulo 124 de
este Cddigo.

“Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos
previstos en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas
las areas poseidas en forma regular y permanente por una comunidad,
parcialidad o grupo indigena de conformidad con lo dispuesto en la Ley
21 de 1991 y demas leyes que la modifiquen, amplien o constituyan.

“Articulo 124. Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las
comunidades y grupos indigenas tendran prelacion para que la
autoridad minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y
depdsitos mineros ubicados en una zona minera indigena. Este contrato
podra comprender uno o varios minerales.

Conforme a las disposiciones transcritas, las comunidades indigenas tienen
prelacion para el otorgamiento de la concesion de la explotacion de los
yacimientos o depdsitos minerales ubicados en las zonas mineras indigenas;



ahora bien, la zona geogréfica de las minas de Sal de Manaure fue declarada
Zona Minera Indigena mediante Resolucion Numero 181087 de 21 de octubre de
2002, expedida por el Ministerio de Minas'®; no obstante, este reconocimiento no
conlleva automaticamente el otorgamiento de la concesioén, sino tan solo una
“prelacion” para dicha adjudicacion.

El articulo 1° de la ley 773 de 2002 establece, en la parte acusada, que la
sociedad de economia mixta que alli se autoriza a constituir sera la concesionaria
de la explotacion de las minas de sal de Manaure. En tal virtud, de llegar a
constituirse la referida sociedad ella tendria automéaticamente el derecho a ser la
concesionaria, por lo cual la comunidad indigena de Manaure, representada por la
Asociacion Sumain Ichi'®, no podria ser directamente la concesionaria de la misma
explotacion salinifera.

A juicio de la Corte, la Ley 773 no modifica las normas del Cédigo de Minas
referentes al derecho de prelacion de las comunidades indigenas para ser
concesionarias en la explotacion de los recursos naturales de propiedad estatal
existentes en su territorio. Dichas normas, incluso en relacion concreta con la
situacion juridica actual de la comunidad indigena de Manaure, representada por
la Asociacion Sumain Ichi, permanecen inmutables también respecto del derecho
de prelacién para el otorgamiento de la concesion. Sin embargo, dicho derecho de
prelacion, en virtud de lo dispuesto por la nueva Ley, queda sujeto a una condicién
resolutoria que consiste en la suscripcion de contrato para la conformacion de la
sociedad de economia mixta. En efecto, si dicho contrato llega a suscribirse y da
nacimiento a la sociedad de economia mixta prevista, por ministerio de la ley ella
seria la concesionaria de la explotacion de las Minas de Sal de Manaure, lo cual
resolveria automaticamente el derecho de prelacién a la adjudicacién de dicha
concesion directamente a la Asociacion Sumain Ichi.

Empero, debe destacar la Corte que el cumplimiento de la condicion resolutoria
mencionada sélo opera con el consentimiento de la propia Asociacion Sumain Ichi,
llamada, en virtud de su libertad de asociacion, a suscribir o no el contrato para la
constitucion de la sociedad de economia mixta SAMA.

19. Un ultimo aspecto debe ser mencionado en relacion con el alcance juridico del
articulo 1° de la Ley 773 de 2002, en especial con la expresion acusada. Se trata
de la observacion de la vista fiscal que pone de presente que el contrato de
concesion, en los términos en que es definido por el articulo 45 del Codigo de

18 La ley 773 de 2002 es posterior a esta resolucion, pues fue expedida el 14 de noviembre de ese afio.

19 Se recuerda que Sumain Ichi es la Asociacién de Autoridades Tradicionales Indigenas Waytu del area de
influencia inmediata de las Salinas de Manaure, entidad de derecho publico especial, reconocida mediante la
Resolucion N° 001 de 9 de enero de 1996, expedida por la direccion General de Asuntos Indigenas del
Ministerio del Interior.



Minas, “es el que se celebra entre el Estado y un particular para efectuar, por
cuenta y riesgo de este, los estudios, trabajos y obras de exploracion de minerales
de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de una zona determinada y
para explotarlos en los términos Yy condiciones establecidos en este
Cdbdigo”(resalta la Corte). Como las sociedades de economia mixta no pueden ser
consideradas como “particulares”, no seria viable que la que se creara en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley bajo examen llegara a ser “concesionaria”
de la explotacién de las Minas de Sal de Manaure, pues ello no seria conforme
con la definicion legal del contrato de concesion del citado Codigo de Minas. En
tal virtud, habria que considerar que el contrato en virtud del cual la sociedad
creada llegara a explotar tales yacimientos, seria de otra naturaleza, por ejemplo
“un contrato interadministrativo”.

Efectivamente, de conformidad con lo sefialado por el articulo 38 de la Ley 489 de
1998, la Rama Ejecutiva del poder publico en el orden nacional esta integrada,
entre otros organismos y entidades, por las sociedades publicas y las sociedades
de economia mixta, por lo cual estas ultimas no pueden ser consideradas
“particulares”, no obstante que generalmente se rigen por normas de derecho
privado.

Empero, si bien es cierto que el contrato de concesion es definido por el articulo
45 del Cédigo de Minas, como aquel “que se celebra entre el Estado y un
particular”, también es cierto que el mismo Cdodigo en su articulo 17 indica que
(Da capacidad legal para formular propuesta de concesion minera y para celebrar
el correspondiente contrato, se regula por las disposiciones generales sobre
contratacion estatal. Dicha capacidad, si se refiere a personas juridicas,
publicas o privadas, requiere que en su objeto se hallen incluidas, expresa y
especificamente, la exploracion y explotacion mineras. De esta manera, el
legislador parece admitir que, no obstante la definicion de contrato de concesién
segun la cual este se suscribiria solamente con particulares, lo cierto es que el
mismo también puede convenirse con personas juridicas publicas.

Sin embargo, al parecer de la Corte, el problema juridico que denuncia el sefior
Procurador va mas alla de la naturaleza del contrato que se suscribiria con la
sociedad que se autoriza crear en el articulo 1° de la Ley 773 de 2002. En efecto,
detecta la Corporacion que Sumain Ichi es la “asociacion de autoridades
tradicionales indigenas Wayuu del area de influencia de las Salinas de Manaure”,
como la misma Ley 773 en su articulo 2° lo indica. Dicha Asociacion, ademas,
tiene personeria juridica de derecho publico especial concedida por la direccion
General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, segun resolucion 001 de
enero 9 de 1996. Todo lo anterior indica que no se trata de un “particular” sino de
una entidad publica, lo que resulta acorde con las previsiones constitucionales que
otorgan caracter de entidades publicas territoriales a los territorios indigenas (C.P
art. 286) y los someten al gobierno de sus consejos. (C.P art. 333).



Asi las cosas, en principio la sociedad a que se refiere el articulo 1° de la Ley 773
de 2002 no seria una sociedad de economia mixta en los términos en que estas
son concebidas por la ley??, sino que mas bien debiera se considerada como una
sociedad publica perteneciente al sector descentralizado de la Rama Ejecutiva.
(Ley 489 de 1998, art. 68).

Sin embargo, la Corte estima que la libertad de configuracion legislativa le permite
al Congreso considerar que la sociedad que autoriza crear en el articulo 1° de la
ley bajo examen es una sociedad de economia mixta, aunque carezca de capital
privado”

Expuestos los antecedentes histéricos de la expedicion de la Ley 773 de 2002 y su
alcance juridico, precisados por la Corte Constitucional en la sentencia sefialada,

pasa la Sala a estudiar los cargos formulados en contra de la norma demandada.

El decreto 330 de febrero 5 de 2009, modifica el Decreto 2883 de 2001, el cual a
su vez modifica los decretos 539 y 2803 de 28 de marzo y 29 de diciembre de
2000, que también modifica el decreto 539 de 2000, luego, advierte la Sala que el
decreto demandado modifica decretos expedidos con antelacién a la ley 773 de
2002, y que el decreto 2883 de 2001 que reglamenta en sus articulos 2° y 3°
sefiala: “ARTICULO 2o0. El articulo 20. del Decreto 539 de 2000, modificado por el
articulo 20. del Decreto 2803 de 2000, quedara asi: Articulo 20. El Instituto de
Fomento Industrial, IFI, continuara transitoriamente con la administracion,
exploracion, explotacion y comercializacion de las Salinas Maritimas y Terrestres
de Colombia, en desarrollo del Contrato de Concesion Salinas del 2 de abril de
1970, prorrogado en cumplimiento de la clausula veintiséis (26) del mismo, hasta
tanto el Ministerio de Minas y Energia o a quien haya delegado o llegue a delegar,
y para el caso de las Salinas de Manaure, la entidad u organizacion a quien se le

otorgue el contrato de concesion, asuman las funciones de administrar, explorar,

20 Ley 489 de 1998, articulo 97: “Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta
son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.”



explotar y comercializar, las salinas correspondientes, de conformidad con la Ley
685 de 2001, Cédigo de Minas.

ARTICULO 3o. El articulo 60. del Decreto 539 de 2000, modificado por el articulo
50. del Decreto 2803 de 2000, quedara asi: Articulo 60. Se dara traslado al
Ministerio de Minas y Energia o a quien este haya delegado o llegue a delegar, en
representacion de la Nacion, de la administracion de los activos inherentes a la
administracion, exploracién, explotacion y comercializacion de las Salinas
Maritimas y Terrestres de Nemocon, Zipaquira, Galerazamba y Upin que hoy en
dia administra el Instituto de Fomento Industrial, IFI. El traslado de esos activos se
hara efectivo mediante acta de entrega por parte del IFI como administrador de
esos bienes al Ministerio de Minas y Energia, o a quien haga sus veces, una vez

se dé por terminado el Contrato de Concesion Salinas del 2 de abril de 1970.

De igual manera se trasladaran los activos vinculados a la administracion,
exploracion, explotacion y comercializacion de las Salinas de Manaure a la entidad

u organizacién a quien se le otorgue el contrato de concesion”.

Ahora bien, con la expedicion de la ley 773 de 2002, se puso fin a la transitoriedad
en la administracion, exploracién, explotacion y comercializacién otorgada por el
Ejecutivo en virtud de esos decretos al IFI, en relacion con las salinas de Manaure,
pues como definio la Corte Constitucional en la sentencia citada, una vez
constituida la Sociedad de Economia Mixta autorizada por dicha ley,
automaticamente, por ministerio de la ley, ella seria la concesionaria de la
explotacién de las Minas de Sal de Manaure, y como quiera que tal evento
sucedio, el 20 de diciembre de 2004, con la suscripcion de la escritura publica de
constitucion de la sociedad autorizada, denominada SAMA LTDA, ella es
entonces, por ministerio de la ley, la CONCESIONARIA de la explotacion de las
Minas de Sal de Manaure, y por ello no hay razén para que el IFl, siga siendo
autorizado por decretos presidenciales de manera transitoria a seguir con la

administracion, exploracién, explotacion y comercializacién de las minas de Sal de



Manaure, contraviniendo la ley 773 de 2002, que convirti6 a la Sociedad SAMA
LTDA, en CONCESIONARIA de dichas Salinas.

Como quiera que el decreto atacado, tiene fundamento constitucional en los
numerales 11y 17 del articulo 189 de la Constitucion Politica, y legal en el articulo
52 de la ley 489 de 1998, observa la Sala que el primero de los numerales, hace
relacion a la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, y en este caso
no se esta reglamentando ley alguna, como tampoco se esta distribuyendo los
negocios segun su naturaleza entre los ministerios, departamentos administrativos

y establecimientos publicos, al cual se refiere el segundo numeral.

En relacion con el fundamento legal, observa la Sala que el articulo 52 de la ley
489 dispone lo relativo a la supresion, disolucion y liquidacién de entidades u
organismos administrativos nacionales, y en este caso no se da ninguna de esas

circunstancias, pues el IFl, se encuentra disuelto y en proceso de liquidacion.

A mas de lo anterior, encuentra la Sala que dentro de las funciones del agente
liquidador, establecida en el articulo 293 del Estatuto Organico y Financiero, en el
literal i) se encuentra la facultad de celebrar todo tipo de contratos, y por ende se
encuentra incluido el encargo fiduciario, resultando innecesario que el Gobierno
Nacional se encargue por decreto de una autorizacion que se encuentra reglada

por el propio legislador.

En lo que tiene que ver con la vulneracion alegada en la demanda, respecto de los
articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, encuentra la Sala, que al imponer el articulo
1° del decreto 330 de 2009, al IFI el deber de contratar con una sociedad fiduciaria
un encargo fiduciario, a més tardar el 31 de marzo de 2009, con el fin de que a
través de ese encargo fiduciario, se sustituya integramente al Instituto de Fomento
Industrial, IFI en liquidacién, en la administracion, exploracion, explotacion y
comercializacién de las Salinas de Manaure, de conformidad con la ley 773 de
2002, y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto,



especialmente, las contenidas en la Escritura Publica nimero 135 del 20 de
diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira, esta contrariando los

referidos articulos de la citada ley por las siguientes razones:

1.- Como viene expuesto, por ministerio de la ley, la Sociedad de Economia Mixta
SAMA Ltda, desde el 20 de diciembre de 2004, se convirti6 en CONCESIONARIA
de la administracion, exploracion, explotacion y comercializacion de las sales que
se producen en las Salinas de Manaure Guajira, actividades que desarrolla el IFI,
en virtud del contrato de administracién delegada celebrado con la Nacion el 1° de
abril de 1970.

2°- La nueva Sociedad de Economia Mixta autorizada en el articulo 1° de la ley
773 de 2002, que se denomind SAMA Ltda, al momento de su constitucion tenia
en calidad de capital inicial la totalidad de los activos vinculados al contrato de
administracion delegada en lo relativo a las salinas maritimas de Manaure,

Guajira.

3°.- La conformacioén accionaria quedoé igualmente sefialada en el articulo 2° de
dicha ley, de la siguiente manera: “la asociacion de autoridades tradicionales
indigenas Wayuu del area de influencia de las Salinas de Manaure, “Sumain Ichi”,
en un 25%, al Ministerio de Desarrollo Econdmico como representante de la
Nacién en la nueva sociedad el 51%, y el 24% restante al municipio de Manaure,
Guajira”., distribucion accionaria que se rehizo en la escritura publica de
constitucién de dicha Sociedad en acatamiento del condicionamiento establecido
por la Corte Constitucional en la sentencia C-620 de 2003, el cual hace parte

integrante de la norma en comento.

4°.- El Instituto de Fomento Industrial, IFI, tenia la obligacion legal de entregar,
dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley 773 de 2002,
a la Sociedad de Economia Mixta “SAMA LTDA", la totalidad de los activos
vinculados al contrato de administracién delegada en lo relativo a las Salinas de

Manaure Guajira, sin costo alguno.



5°.- El Unico condicionamiento que trae la ley respecto de los activos
vinculados al aludido contrato de administracion delegada, es que “ Al
momento de constituirse la sociedad de economia mixta, que se autoriza en
el articulo 1° de la presente ley, la participacion de la asociacion “Sumain
Ichi”, no podra ser inferior al 25% del capital suscrito y pagado. Una vez
constituido este porcentaje podra variar al igual que el de los otros
accionistas de la sociedad”., luego, cualquier tipo de condicionamiento al
respecto, es inexistente por ser manifiestamente contrario a la ley que
autoriza la creacion de la Sociedad de Economia Mixta, cuya denominacion

existia desde antes de su creacion —“SAMA LTDA”.

6°.- Asi mismo, el IFI, tenia la obligacion legal de entregar dentro del término
sefialado la totalidad de los activos involucrados en la prestacion de los servicios

publicos, a las administraciones municipales encargas de su prestacion.

Entonces, la conclusion que se impone es que la norma enjuiciada, vulnera
flagrantemente el articulo tanto el articulo 2 como el 3 y aun el 1 de la ley 773 de
2002, cuando impone al IFI, el deber de contratar con una sociedad fiduciaria un
encargo fiduciario a mas tardar el 31 de marzo de 2009, con el con el fin de que a
través de ese encargo fiduciario, se sustituya integramente al Instituto de Fomento
Industrial, IFlI en liquidacion, en la administracién, exploracion, explotacion y
comercializaciéon de las Salinas de Manaure, de conformidad con la ley 773 de
2002, y las estipulaciones contractuales que se hayan convenido para el efecto,
especialmente, las contenidas en la Escritura Publica nimero 135 del 20 de
diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira, en razén a que por
ministerio de la ley, la Sociedad SAMA Ltda, es la CONCESIONARIA de la
produccion de las sales producidas por las salinas de Manaure, y por tanto tiene la
obligacion legal de entregarle a dicha Sociedad, la totalidad de los activos
vinculados al contrato de administracion delegada las actividades de
administracion, exploracién, explotacion y comercializacion de las sales
producidas en las Salinas de Manaure, dentro del término sefalado en los

referidos articulos.



Luego, el fundamento de la condicion suspensiva contenida en el articulo 55 de la
escritura publica 135 de 20 de diciembre de 2004, deviene inaplicable por
contrariar manifiestamente los articulos 1, 2 y 3, de la ley 773 de 2002, en
atencién a que los derechos conferidos por dicha ley a la Sociedad SAMA LTDA,
no tiene limitacion, restriccion o condicionamiento alguno, ni como concesionaria,
ni como propietaria de la totalidad de los activos vinculados al contrato de
administracion delegada de las Salinas de Manaure, y por ello, la obligacién que
se impone al IFl, de contratar con una Sociedad Fiduciaria que la sustituya para
seguir en la actividad del contrato de administracion delegada, permite seguir
incumplimiento el imperativo legal contenido en los articulos 2 y 3 de la ley 773 de
2002, en cuanto el IFI, a nombre de la Nacion tiene la obligacién de entregar de un
lado la totalidad de los activos relacionados a la Sociedad SAMA LTDA, y de otro,
los activos vinculados a la prestacion de los servicios publicos a las
administraciones municipales encargadas de su prestacién, en los términos de los

aludidos articulos.

Mantener la legalidad de la norma enjuiciada, impediria cumplir con los
compromisos del acuerdo de 1991, en claro menoscabo de los derechos
constitucionales fundamentales alli reconocidos y protejidos o amparados por la
Corte Constitucional no solo en sentencia de tutela, sino también de
constitucionalidad, que produce efectos erga omnes y por tanto de obligatorio

cumplimiento por todos, en especial por el Estado Colombiano.

En suma, se declarara la nulidad del articulo 1° del decreto 330 de febrero 5 de
20009.

En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera —Sub Seccion C-, del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:



PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD de la norma demandada, articulo 1del
Decreto 330 de febrero 5 de 2009.

SEGUNDO: En firme esta decision Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE:

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta

ENRIQUE GIL BOTERO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



