CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO – Naturaleza jurídica – Características
La naturaleza jurídica del contrato de encargo fiduciario el cual corresponde a un tipo de negocio fiduciario originado en las actividades permitidas a las secciones de los bancos comerciales desde la Ley 45 de 1923, que pasó a ser adelantado por las sociedades fiduciarias a partir de la Ley 45 de 1990 y del Decreto ley 663 de 1993 contentivo del estatuto orgánico para el sistema financiero.  

El encargo fiduciario es un tipo de contrato diferente de la fiducia mercantil contemplada en el Código de Comercio, el cual comparte el género de los negocios fiduciarios pero se diferencia de la fiducia mercantil básicamente porque la entrega de bienes en administración se realiza a título no traslaticio de dominio.

Por lo tanto, aunque los bienes del encargo fiduciario se deben manejar en forma separada, dicho contrato no da lugar a la transferencia de propiedad de los mismos ni a la creación de un patrimonio autónomo (o conjunto de bienes separado y afecto a la finalidad del contrato) cuya propiedad se radica en cabeza de la fiduciaria, siendo esta última figura –la del patrimonio autónomo- una característica propia del del contrato de fiducia mercantil regulado en el Código de Comercio. 
Se tiene presente que el encargo fiduciario, la fiducia mercantil y la fiducia pública prevista en la Ley 80 de 1993  son modalidades del contrato fiduciario que revisten particularidades diferentes pero gozan de unas características comunes, especialmente aquella que se refiere a la nota esencial exigida por la ley  en relación con la identificación de la finalidad o destinación específica para la cual se celebra el negocio fiduciario. Por esta característica, aunada a la de la entrega de bienes para ejecutar el referido fin, se puede observar que la fiducia es un contrato instrumental, un medio de apoyo para tratar de lograr un fin, el cual está categorizado en la legislación como un servicio financiero, aunque el objeto del contrato no se restringe necesariamente al manejo de dinero o valores y se puede extender a otro tipo de actividades en relación con los bienes materia de la gestión, dentro de la limitante que supone la propia capacidad legal del encargante o fideicomitente.
El encargo fiduciario es un tipo de contrato diferente de la fiducia mercantil contemplada en el Código de Comercio, el cual comparte el género de los negocios fiduciarios44 pero se diferencia de la fiducia mercantil básicamente porque la entrega de bienes en  administración se realiza a título no traslaticio de dominio.
CONSTITUCIÓN POLÍTICA – Indígenas –– Principio de autonomía
El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales adoptado en Colombia por la Ley 21 de 1991, relacionó algunos artículos del convenio en torno a la consulta previa, no obstante dejó de especificar el concepto de violación en forma concreta. Se tiene presente que el referido Convenio 169 ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional como parte del bloque de constitucionalidad en concordancia con el artículo 330 de la Constitución Política el cual apoya la protección de los derechos fundamentales y la integridad de las comunidades indígenas. La Sala agrega que el Convenio 169 fue adoptado por ley en Colombia, ante lo cual a pesar de la generalidad del cargo impetrado, procede analizarlo.
En apoyo de lo anterior se acude igualmente al análisis que la Corte Constitucional realizó acerca de la Ley 773 de 2002 en relación con el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, del cual se extrae la satisfacción del principio de autodeterminación para contratar el cual se desprendió del acuerdo societario en el que decidieron participar las distintas organizaciones de la comunidad Wayúu:
Como se ha dicho, la Constitución Política se refiere en el parágrafo de su artículo 330 al derecho de participación de los pueblos indígenas en las decisiones relativas a recursos naturales. No obstante, esta norma superior no indica un procedimiento para hacer efectiva esa participación y, como también se vio, la jurisprudencia de esta Corporación ha reconocido el amplio margen de libertad en que se encuentra el Estado para dar cumplimiento a los compromisos internacionales relativos al tema; al estudiar los alcances del artículo 34 del Convenio 169 según el cual «La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberán determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada país», indicó que el instrumento internacional le otorgaba al Estado: «un importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habrán de dar cumplimiento a los deberes internacionales que allí constan; ello, por supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participación de los grupos étnicos en las decisiones que les conciernan».
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Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y TURISMO, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y OTROS

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Conoce la Sala de la demanda de nulidad presentada por el ciudadano Custodio Valbuena Guariyú, perteneciente a la etnia Wayúu, en ejercicio de la acción de nulidad simple consagrada en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, para que se declare la nulidad del Decreto 4994 de 24 de diciembre de 2009
.

La demanda se entabló contra La Nación – Presidencia de la República, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, el Ministerio de Minas y Energía y el Departamento Administrativo de la Función Pública. 

I. ANTECEDENTES

1.
 Lo que se demanda.

Mediante escrito presentado el 5 de mayo de 2010, el actor radicó la demanda para que se declare la nulidad del Decreto 4994 de 2009, el cual dispuso:

“ARTÍCULO 1º.- El artículo 2º del Decreto 330 del 5 de febrero de 2009, modificado por el artículo 1º del Decreto 2430 del 26 de junio de 2009, quedará así: 

‘Artículo 2º. Las partes acordarán los términos y condiciones del contrato fiduciario, cuyo plazo no podrá ser superior a doce (12) meses, contados a partir de la fecha que finalice la totalidad de las actividades que involucra la administración, exploración, explotación y comercialización de las salinas de Manaure, momento en el cual se suscribirá entre las partes contratantes la correspondiente acta de entrega. Dicho contrato terminará antes del vencimiento del plazo que se acuerde, en el evento que dentro del mismo, SAMA LTDA., contrate al operador privado.’

Así mismo en el contrato de encargo fiduciario, se deberá prever la existencia de un Comité Fiduciario, del cual harán parte el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, y el Ministerio de Minas y Energía, a través de sus delegados.’

ARTÍCULO 2º. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean contrarias.”  

3.  Normas violadas y concepto de la violación.
El demandante acusó la violación de los acuerdos suscritos entre la comunidad Wayúu y el Gobierno Nacional en cuyos considerandos se reconoció el carácter histórico y ancestral de la etnia Wayúu a ocupar la región de las salinas de Manaure en la que estuvieron asentados desde tiempos inmemoriales, a desarrollar allí su forma de vida, organización social, económica y de reproducción cultural. En dichos acuerdos el Gobierno Nacional se comprometió a entregar a la comunidad Wayúu la explotación de la concesión salinas de Manaure referida en la escritura pública 1753 de 1970, que venía siendo administrada por el Instituto Fomento Industrial IFI – Concesión Salinas. 

Así mismo indicó que se vulneraron las normas supranacionales contenidas en el Convenio 107 de 1957 de la OIT adoptado mediante la Ley 31 de 1967, actualizado mediante el Convenio 169 de 1991 de la OIT, adoptado por la Ley 21 de 1991, todo ello por cuanto se desconoció “el derecho que le asiste a los Wayúu sobre la propiedad de las Salinas de Manaure, la titularidad respecto de sus derechos y la participación sobre la explotación de las Salinas de Manaure que le ha sido reconocida por el Estado Colombiano en virtud de la COMPENSACIÓN en razón del uso que el Gobierno Colombiano ha hecho de las tierras y territorios donde se ha adelantado la actividad salinera en función y desarrollo del país.”

Igualmente invocó que el Decreto 4994 de 2009 desconoció la Ley 773 de 2002, mediante la cual se dispuso la creación de una sociedad de economía mixta para la explotación de las salinas de Manaure en calidad de concesionaria con participación societaria de la comunidad Wayúu, sociedad a la cual debían entregarse los activos vinculados al contrato de administración delegada celebrado por el Instituto de Fomento Industrial IFI
 el 1º de abril de 1970 en lo relativo a la denominada Concesión Salinas de Manaure. 

También expuso que el Gobierno Nacional desconoció lo dispuesto en sentencias T-007 de 1995, C-620 de 2003 y T-025 de 2004, proferidas por la Corte Constitucional mediante las cuales se ampararon los derechos fundamentales de la comunidad Wayúu. 

Relacionó catorce decretos expedidos por el Gobierno Nacional – siendo el más reciente a la fecha de la demanda el Decreto 4994 de 2009– en los cuales, a su juicio, sistemáticamente el Gobierno Nacional aplazó el finiquito de la liquidación del IFI y la entrega efectiva de los activos de la concesión salinas de Manaure la cual se debió adelantar a favor de la sociedad de economía mixta creada en virtud de la Ley 773 de 2002. 

Puso de presente la creación de la sociedad de economía mixta Salinas Marítimas de Manaure Limitada, SAMA LTDA
, mediante escritura pública 135 del 21 de diciembre de 2004 otorgada en la Notaría Única de Uribía – Guajira, en cuyo capital participó La Nación representada por el Ministerio de Comercio Industria y Turismo en un 51%, la Asociación de Autoridades Tradicionales del área de influencia de las Salinas de Manaure SUMAIN ICHI y el municipio de Manaure. Explicó que en ese mismo acto La Nación cedió su participación del 51% a las organizaciones Wayúu vinculadas a la actividad Salinera, las cuales pasaron a ser igualmente socias de SAMA LTDA, a saber: Asociación de Autoridades Tradicionales del área de influencia de las salinas de Manaure SUMAIN ICHI, Asociación de Cosechadores de las charcas Shorshimana y Manaure WAYA WAYÚU y la Asociación de Charqueros de Manaure Abajo ASOCHARMA.

Por otra parte, se refirió a que mediante el Decreto 330 de 2009 el Gobierno Nacional dispuso la celebración de un encargo fiduciario y ordenó trasladar a la sociedad de economía mixta creada al amparo de la Ley 773 de 2002, las obligaciones laborales, mediante sustitución patronal.

Igualmente indicó que mediante laudo arbitral proferido el 8 de septiembre de 2009, el Tribunal de Arbitramento que sesionó habilitado por virtud de la cláusula compromisoria pactada en el contrato de la referida sociedad, declaró la nulidad absoluta de la relación jurídica contenida en la escritura pública 1592 de 2007 otorgada en la notaria 70 de Bogotá y estableció que La Nación incurrió en el abuso de un derecho al haber elaborado y suscrito en forma unilateral la referida escritura, contentiva de la declaratoria de la ocurrencia de la condición suspensiva de los derechos fundamentales de las organizaciones Wayúu, toda vez que mediante dicha escritura pública el Gobierno Nacional pretendió retirar la cesión de activos correspondiente al 51% en la sociedad SAMA LTDA.

Finalmente advirtió que se encontraban en curso ante el Consejo de Estado sendas demandas de nulidad, de una parte contra el artículo 1º del Decreto 330 de 7 de septiembre de 2009 mediante el cual se autorizó en encargo fiduciario y por otra parte contra el artículo 2º del Decreto 1070 de 31 de marzo de 2009, este último suspendido provisionalmente por la Sección Primera del Consejo de Estado
. 

4. Actuación Procesal 

4.1.
Mediante providencia calendada el 19 de julio de 2010, la Sección Tercera del el Consejo de Estado admitió la demanda y negó la suspensión provisional del decreto impugnado. 

La negativa a la suspensión provisional se fundó en que la demandante no especificó las normas superiores vulneradas ni la razón concreta de la violación, en tanto que presentó el ataque invocando en forma general los derechos de la etnia Wayúu frente a acuerdos, decisiones jurídicas y sentencias. Advirtió que aun integrando el cargo frente a la supuesta vulneración de la Ley 773 de 2002, en el cotejo de las disposiciones no se configuraron los presupuestos de violación palmaria y evidente para decretar la suspensión provisional del Decreto 4994 de 2009
.

4.2.
Previa contestación de la demanda por parte de las entidades demandadas, se decretaron las pruebas mediante auto de 17 de junio de 2011
.

4.3.
Contestación de la demanda

El Ministerio de Comercio Industria y Turismo puso de presente el Decreto 2883 de 2001 expedido al amparo del Código de Minas contenido en la Ley 685 de 2001, mediante el cual se dispuso que el IFI continuaría transitoriamente con la administración, exploración y comercialización de las salinas, mientras el Ministerio de Minas y Energía -o la entidad en que se delegara- procedía a otorgar el contrato de concesión minera correspondiente. 

Destacó que los acuerdos contractuales con la comunidad Wayúu fueron cumplidos con la escritura pública 135 de 2004 de la Notaría Única de Uribía mediante la cual se constituyó la sociedad con participación de las organizaciones Wayúu que se reconocieron como socias de la sociedad SAMA LTDA. Explicó que en dicha escritura se dispuso la contratación por parte de SAMA LTDA de un operador privado para efectos de asumir la explotación salinífera y se pactó una condición suspensiva sobre los derechos de SAMA LTDA como sociedad concesionaria, hasta tanto celebrara el contrato de operación respectivo. Por ello argumentó que ante la liquidación del IFI ordenada por el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta que la referida condición suspensiva no se había perfeccionado, fue necesario acudir al encargo fiduciario para facilitar el cumplimiento de los citados acuerdos contractuales. 

Explicó que el Decreto 4994 no violó la Ley 773 de 2002, “puesto que se trata de una norma expedida con fines transitorios”, con terminación anticipada en caso que SAMA LTDA., cumpliera con la contratación del operador privado.

El Ministerio de Minas y Energía se opuso a las pretensiones de la demanda, expuso los antecedentes del Decreto 4994 de 2009 y advirtió la existencia de la condición suspensiva consistente en la contratación de un operador privado. En consecuencia, estimó que era necesaria la celebración del encargo fiduciario para continuar con las funciones y actividades que tenía el IFI en liquidación, mientras se cumplía con la referida contratación del operador privado. Finalizó observando que no es cierto que se haya dejado de consultar la voluntad de SAMA LTDA., toda vez que esa sociedad participó en el comité fiduciario y en todas las decisiones que allí se tomaron. Especificó que precisamente en una prórroga posterior, dicho comité debatió la decisión de terminar el contrato, sobre lo cual aportó el acta 21 de 3 de marzo de 2011, en la cual consta que el representante de la referida sociedad informó la decisión de no continuar con el encargo fiduciario
. 

Afirmó que el encargo fiduciario estuvo vigente hasta el mes de enero de 2011, toda vez que la Junta Directiva de SAMA LTDA., tomó la determinación de liquidar dicho contrato en sesión del 26 de diciembre de 2010.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público indicó la improcedencia del cargo planteado por el demandante toda vez que la norma atacada se encontraba derogada. Invocó como fundamento algunas sentencias de la Corte Constitucional acerca de la ineptitud de la demanda orientada al examen constitucional cuando la ley respectiva ha sido retirada del ordenamiento jurídico.
El Departamento Administrativo de la Función Pública destacó que SAMA LTDA no había abierto la licitación pública para seleccionar el operador privado cuya contratación era necesaria en orden a estructurar y ejecutar el objeto contractual en forma idónea con el fin de evitar una grave afectación a la comunidad Wayúu, ante lo cual se precisó la necesidad de prorrogar en encargo fiduciario. 

4.4.
Alegatos de conclusión

La parte actora guardó silencio en la oportunidad para alegar
. 

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público solicitó el fallo inhibitorio, teniendo en cuenta que el Decreto 4994 de 2009 fue modificado por el Decreto 2433 de 2010 y a su vez por el Decreto 666 de 2011. Agregó que los decretos citados no alteraron la Ley 773 de 2002, teniendo en cuenta que los bienes que conforman las salinas de Manaure hacen parte del capital de la sociedad SAMA LTDA.

El Ministerio de Minas y Energía observó que el proceso de liquidación del Instituto de Fomento Industrial IFI había marchado dentro de los parámetros legales y sin afectar los servicios públicos, ni los derechos de aquellos trabajadores vinculados a la concesión salinas ya liquidada. Se detuvo en la defensa de la Circular 01 de 2003 - acto que no era materia de la demanda- relacionada con la suspensión de beneficios convencionales en la concesión de salinas, por la terminación de la relación laboral. 

El Departamento Administrativo de la Función Pública solicitó tener en cuenta los argumentos expuestos en la contestación de la demanda y advirtió que la parte actora no logró desvirtuar la legalidad de los actos acusados, por lo cual pidió denegar las suplicas de la demanda.

El Ministerio de Comercio Industria y Turismo precisó que IFI tuvo existencia jurídica hasta el 30 de diciembre de 2009 de acuerdo con lo señalado por el Decreto 2590 de 2003 el cual dispuso su liquidación y con el Decreto 4713 de 2009 mediante el cual se ordenó la culminación de la liquidación del referido instituto con fecha final 30 de diciembre de 2009. Explicó que el término inicial de la liquidación del IFI fue prorrogado por los decretos citados en la demanda, a excepción del Decreto 4994 de 2009 cuya nulidad se solicita en este proceso. Sobre el particular, destacó que el Decreto 4994 expedido el 24 de diciembre de 2009 no prorrogó el término de liquidación del extinto IFI. 

Expuso que mediante el Decreto 330 de 2009 se autorizó al IFI para suscribir un contrato de encargo fiduciario con una sociedad fiduciaria, dada la inminente liquidación de ese instituto y en dicha normativa se dispuso inicialmente que el Ministerio de Comercio Industria y Turismo se subrogaría en la posición del IFI dentro del referido encargo fiduciario. Posteriormente, mediante el Decreto 2430 de junio 26 de 2009 se modificó la disposición y se indicó que la subrogación del IFI se perfeccionaría a favor de la sociedad SAMA LTDA
.

Destacó que el encargo fiduciario era de carácter temporal mientras la mencionada sociedad adelantaba un proceso de contratación con un operador privado. Explicó que mediante el Decreto 4994 de 2009 se prorrogó el término del encargo fiduciario a 12 meses contados a partir del acta de entrega de la totalidad de las actividades que venía desarrollando la concesión salinas, plazo que podría anticiparse en caso que SAMA LTDA cumpliera antes con la contratación de un operador privado para las salinas de Manaure. Especificó que la contratación del operador privado por parte de SAMA LTDA  fue acordada mediante compromiso incorporado en la escritura pública 135 de 2004, de acuerdo con el cual se dispuso que SAMA LTDA efectuaría el proceso de contratación mediante licitación pública para seleccionar un operador privado con la capacidad técnica y económica en orden a llevar a cabo las actividades de administración, fabricación, explotación, transformación y comercialización de las sales que se producen en las salinas marítimas de Manaure. 

Advirtió que en la constitución de SAMA LTDA, el IFI entregó en nombre de la Nación los activos representados en terrenos, edificaciones, obras de infraestructura, maquinaria, inventario de sales y demás bienes identificados en el anexo 1 de la escritura de constitución de la sociedad y que por lo tanto dichos bienes pasaron a ser parte integrante del capital de la referida sociedad. 

Observó que el Decreto 4994 de 2009 no se encuentra vigente, toda vez que con posterioridad se expidieron tres decretos modificatorios: el Decreto 2433 de 2010, el Decreto 3303 de 2010 y el Decreto 666 de 2011.

Concluyó que el Decreto 4994 de 2009 no violó la Ley 773 de 2002 y por el contrario buscó su cumplimiento, debido a que solo prorrogó el término de un encargo fiduciario al cual se acudió teniendo en cuenta la liquidación del IFI y que dicho encargo se constituyó en forma temporal para permitir que SAMA LTDA., sociedad creada en cumplimiento de la ley citada, estableciera la contratación para la operación de las salinas de Manaure.

4.5.
 Concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público emitió concepto mediante escrito presentado el 20 de septiembre de 2011.

En primer lugar observó que el IFI excedió el término de 3 meses fijado en el artículo 2º de la Ley 773 de 2002 para la entrega de los activos vinculados al contrato de administración delegada en lo relativo a las salinas marítimas de Manaure por cuanto la ley entró a regir el 19 de noviembre de 2002 y la sociedad SAMA LTDA solo se constituyó el 21 de diciembre de 2004. Agregó que la transferencia de los activos realizada en la constitución de la sociedad se sujetó a la condición suspensiva de la contratación del operador privado que habría de realizarse antes del 1º de julio de 2006, condición que no estaba prevista en la Ley 773 de 2002.

No obstante, estimó que el Decreto 4994 de 2009 fue expedido por el “reiterado retardo e incumplimiento de las asociaciones indígenas de la Comunidad Wayúu, de la sociedad Salinas Marítima de Manaure Limitada, SAMA LTDA, para iniciar el proceso de selección de la escogencia del operador privado que se encargaría de la explotación de las salinas de Manaure en desarrollo de lo acordado en la escritura pública 135 de 21 de diciembre de 2004.” 

Por lo tanto observó que el Gobierno Nacional en aras de proteger los intereses de la comunidad Wayúu adelantó las gestiones administrativas y legales para garantizar la debida administración, exploración, explotación y comercialización de las salinas y afirmó que con la expedición del Decreto 4994 de 2009 no se vulneraron los preceptos supranacionales, constitucionales y legales que protegen a dicha comunidad. 

4.6.
Otras actuaciones procesales

El actor solicitó tener en cuenta la sentencia de 25 de abril de 2012, mediante la cual la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado, decretó la nulidad del artículo 1º del Decreto 330 de 5 de febrero de 2009 cuyo texto dispuso:

“Artículo 1º. El Instituto de Fomento Industrial, IFI, en liquidación, deberá contratar con una sociedad fiduciaria un encargo fiduciario, a más tardar, el 31 de marzo de 2009, con el fin de que a través del mismo se sustituya íntegramente al Instituto de Fomento Industrial IFI en liquidación, en la administración, exploración, explotación y comercialización 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 Pública número 135 del 20 de diciembre de 2004 de la Notaría Única de Uribía, Guajira.”

El fundamento para anular el artículo 1º del Decreto 330 de 2009, se encontró en la violación de la Ley 773 de 2002, sobre lo cual razonó la Subsección C de la siguiente manera: 

“1º Como viene expuesto, por ministerio de la ley, la Sociedad de Economía Mixta SAMA Ltda, desde el 20 de diciembre de 2004 se convirtió en CONCESIONARIA de la administración, exploración, explotación y comercialización de las sales que se producen en las Salinas de Manaure Guajira, actividades que desarrollaba el IFI en virtud del contrato de administración delegada celebrado con la Nación el 1º de abril de 1970.

(…)

4º
El Instituto de Fomento Industrial, IFI, tenía la obligación legal de entregar dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley 773 de 2002, a la sociedad de economía mixta SAMA LTDA la totalidad de los activos vinculados al contrato de administración delegada en lo relativo a las Salinas de Manaure Guajira, sin costo alguno.

5º
El único condicionamiento que trae la ley respecto a los activos vinculados al aludido contrato de administración delegada, es que ‘Al momento de constituirse la sociedad de economía mixta que se autoriza en el artículo 1º de la presente ley la participación de la asociación ‘Sumain Ichi’ no podrá ser inferior al 25% del capital suscrito y pagado. Una vez constituido este porcentaje podrá 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 creación de la Sociedad de Economía Mixta, cuya denominación existía antes de su creación –‘SAMA LTDA’-.

6º Así mismo, el IFI, tenía la obligación de entregar dentro del término señalado la totalidad de los activos involucrados en la prestación de servicios públicos, a las administraciones municipales encargadas de su prestación.

(…)

Luego, el fundamento de la condición suspensiva contenida en el artículo 55 de la escritura pública 135 de 20 de diciembre de 2004, deviene inaplicable por contrariar manifiestamente los artículos 1, 2, 3, de la Ley 773 de 2002, en atención a que los derechos conferidos por dicha ley a la sociedad SAMA LTDA., no tiene limitación, restricción o condicionamiento alguno, ni como concesionaria, ni como propietaria de la totalidad de los activos vinculados al contrato de administración delegada de las Salinas de Manaure, y por ello, la obligación que se impone al IFI, de contratar con una sociedad fiduciaria que la sustituya para seguir en la actividad del contrato de administración delegada, permite seguir [en el] incumplimiento [d]el imperativo legal contenido en los artículos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, en cuanto el IFI a nombre de la Nación tienen la obligación de entregar de un lado la totalidad de los activos relacionados a la Sociedad SAMA LTDA, y de otro los activos vinculados a la prestación de los servicios públicos a las administraciones municipales encargadas de su prestación, en los términos de los aludidos artículos.

Mantener la legalidad de la norma enjuiciada impediría, cumplir con los compromisos del acuerdo de 1991, en claro menoscabo de los derechos constitucionales fundamentales allí reconocidos y protegidos o amparados por la Corte Constitucional no solo en sentencia de tutela, sino también de inconstitucionalidad, que produce efectos erga omnes y por lo tanto de obligatorio cumplimiento por todos, en especial por el Estado Colombiano.”

II. CONSIDERACIONES
En el presente caso la Sala desplegará el siguiente orden de razonamiento: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) oportunidad en el ejercicio de la acción; 3) prueba del acto acusado; 4) contexto legal del Decreto 4994 de 2009; 5) cuestión preliminar acerca de la derogatoria de la norma acusada; 6) análisis del cumplimiento de la consulta previa a la comunidad indígena; 7) consideraciones sobre el contrato de encargo fiduciario; 8) análisis del cargo por violación de la Ley 773 de 2002.

1. Competencia del Consejo de Estado 

La Sala es competente para conocer del presente asunto de conformidad con el numeral 1º del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo
, en la medida en que el Decreto 4994 de 2009 es una disposición expedida por autoridad de orden nacional
.

Igualmente, se confirma la competencia de conformidad con el artículo 1º del Acuerdo 55 de 2003
 -contentivo de las disposiciones que hacen parte del  Reglamento del Consejo de Estado-, en el cual, entre otras cuestiones le asignó a la Sección Tercera la potestad para pronunciarse sobre las demandas de nulidad contra actos administrativos en asuntos contractuales.

2.  Oportunidad en el ejercicio de la acción

El demandante actuó en ejercicio de la acción de nulidad simple, prevista en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, respecto de la cual el artículo 136 del citado código dispuso:

 “1. La acción de nulidad podrá ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedición del acto.”

Por lo tanto, no existe óbice para conocer de la presente acción por razón de la oportunidad en el ejercicio de la acción.

3.
Prueba del acto acusado

El actor allegó copia simple del acto acusado. En los términos del artículo 188 del Código de Procedimiento Civil, las normas jurídicas de alcance nacional no requieren prueba
. 

4.
Contexto legal del Decreto 4994 de 2009

A continuación se presenta una relación de los documentos aportados al proceso y se realiza un recuento de los principales antecedentes,  normas legales, convenios y sentencias que integran el contexto en que fue expedido el Decreto 4994 de 2004, objeto de la demanda.

4.1.
Ley 41 de 1968

“Artículo 4º. Autorízase al Gobierno Nacional para celebrar con el Instituto de Fomento Industrial un contrato de concesión o de administración delegada, según lo considere más conveniente, para continuar la explotación de las salinas nacionales (…).”

4.2.
Escritura pública 1753 del 2 de abril de 1970, otorgada en la Notaría Séptima de Bogotá, mediante la cual se terminó el contrato de concesión de salinas entre el Gobierno Nacional y el Banco de la República y se pactó un nuevo contrato entre el Gobierno Nacional y el Instituto de Fomento Industrial IFI, por el término de 30 años
.

4.3.
Resolución 662 de agosto 28 de 1970, expedida por el Inderena, mediante la cual se otorgó una concesión de aguas a favor de la Concesión Salinas
.
4.4. 
 Ley 21 de marzo 4 de 1991, “por medio de la cual se aprueba el Convenio número 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, adoptado por la 76a. reunión de la Conferencia General de la O.I.T., Ginebra 1989”, en la cual se dispuso, entre otras obligaciones de los Estados miembros: 

“Artículo 4. 

1. Deberán adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

(…) 

Artículo 6.  Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

(…)

Artículo 23 

1. La artesanía, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la economía de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recolección, deberán reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo económicos. Con la participación de esos pueblos y siempre que haya lugar, los gobiernos deberán velar porque se fortalezcan y fomenten dichas actividades. 

2. A petición de los pueblos interesados, deberá facilitárseles, cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las características culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y equitativo.

(…)

Artículo 39 Los pueblos indígenas tienen derecho a recibir asistencia financiera y técnica de los Estados y por conducto de la cooperación internacional para el disfrute de los derechos enunciados en la presente Declaración.”

4.5.
Diario Oficial de 31 de agosto de 1992, contentivo de los acuerdos de 27 de julio de 1991 adelantados entre los negociadores del IFI y la comunidad Wayúu de Manaure, suscritos por el Ministro de Desarrollo Económico, el Ministro de Gobierno, el Ministro de Minas, el IFI, el IFI concesión salinas, los negociadores por el IFI y la Concesión Salinas, los Jefes Familiares Wayúu por áreas principales, y los Charqueros de Manaure Abajo. El contenido de los acuerdos fue allegado al proceso en copia del diario oficial de 31 de agosto de 1992. En esos acuerdos se destacan los siguientes aspectos, para efectos del presente proceso:

“ACUERDAN (…)

2. La constitución de una sociedad de economía mixta con base en el actual frente de explotación que tiene en Manaure el IFI concesión salinas, con una participación accionaria del Estado no inferior al 51%, la comunidad Wayú de Manaure tendrá una participación del 25%(…). Para la constitución de la sociedad deben tenerse en cuenta los siguientes criterios: (…) c) mantener el control del Estado sobre la gestión administrativa y técnica, garantizar la participación de la comunidad Wayúu de Manaure (….)”

4.6.
Documento contentivo del Plan de Acción para La Guajira 1995 - 1998, elaborado por el Departamento Nacional de Planeación- Documento Regional 5-DNP de fecha 3 de febrero de 1994. En este documento se indicó:

“Adicionalmente, se cuenta con el potencial de las salinas de Manaure que, en la actualidad, con la liquidación del IFI- Concesión Salinas y la definición de la conformación de una empresa de economía mixta con participación de la Comunidad Wayúu, permanecen sin explotar, lo que ha llevado a una pérdida total de regalías por este concepto.”

(…)

Con relación a la explotación de la sal de Manaure, en desarrollo del convenio firmado entre la Comunidad Wayúu y el IFI-Concesión Salinas por parte del Gobierno Nacional en 1991 y el Decreto 1376 de 1994, se creará la empresa Sociedad Salinas de Manaure S.A.M.A., que operará inicialmente con un capital de más de $28.000 millones
 (pesos de 1995). Para la constitución de la empresa de economía mixta, el IFI aportará a la Comunidad wayúu $7.100 millones, de los activos de Manaure, que corresponden al 25% de la participación accionaria.”

4.7.
Sentencia T 007/95
, en la cual la Corte Constitucional, dispuso:

“Concédese a la comunidad Wayúu de Manaure tutela de los derechos al trabajo, igualdad, a la salud, a la educación, al suministro de agua potable y al desarrollo social y cultural.

Para hacer efectiva dicha tutela las entidades estatales que suscribieron el Convenio de fecha 27 de julio de 1991 podrán optar entre cumplirlo, o adoptar en el término de noventa (90) días hábiles, las medidas alternativas que sean necesarias para garantizar a la comunidad Wayúu sus derechos al trabajo, a la salud, a la educación, al suministro de agua potable y a su desarrollo social y cultural que le permita a sus miembros disfrutar de una especial calidad de vida acorde con el medio en el cual habitan.”
 

4.8.
Acuerdos de febrero 4 de 1995, suscritos entre el Gobierno Nacional y los representantes de la comunidad Wayúu de Manaure, publicados en el Diario Oficial No. 46.999 de 24 de mayo de 2008
, en los cuales se dispuso:

“En cumplimiento del acuerdo firmado entre el Gobierno Nacional y la Comunidad Wayúu el 27 de julio de 1991, el Ministerio de Desarrollo Económico, expidió el Decreto número 1376 de 30 de junio de 1994, donde se autoriza la creación de la empresa de economía mixta denominada Sociedad Salinas de Manaure, SAMA, con un capital inicial de $28.578 millones. Esta sociedad de acuerdo con el artículo 2º del mencionado decreto estará vinculada al Ministerio de Desarrollo Económico o su representante.

En la vigencia presupuestal del año 1995, se apropiaron recursos por $21.400 millones como enajenación de activos en cabeza de IFI- Concesión de Salinas, monto que representa el 75% del capital de la sociedad. 

Para cumplir con lo establecido en el acuerdo, el IFI – CONCESIÓN DE SALINAS a su vez aportará a la Comunidad Wayúu activos actuales de la Salina de Manaure, por un valor de $7.100 millones, que corresponde al 25% del capital total de la sociedad. 

La constitución de SAMA, debe tener en cuenta los criterios descritos en el numeral e, literales a), b), c),d),e), f), g), h), i, j) del acuerdo firmado entre el Gobierno Nacional y la Comunidad Wayúu.”

4.9.
Comunicación de 3 de abril de 2001, mediante la cual el Ministerio de Desarrollo Económico presentó el proyecto de ley para dictar normas relativas a la administración de las sales que se producen en las salinas marítimas de Manaure, al cual adjuntó la exposición de motivos, las actas de seguimiento de los acuerdos celebrados por el Gobierno Nacional y el estudio de factibilidad de la sociedad Salinas de Manaure SAMA, elaborado en desarrollo del artículo 69 de la Ley 489 de 1998. En los documentos adjuntos, el Ministro de Desarrollo puso de presente las inversiones requeridas para esa sociedad y se refirió entre otros procesos de transición, a los fondos necesarios para la eliminación de la producción paralela que debía ser absorbida por la nueva operación, así:

“a través de proyectos de diversificación productiva, facilitará la transición hacia una explotación moderna, absorbiendo mano de obra proveniente de la producción paralela la cual se articulará por esta vía al nuevo complejo productivo como fue definido en los Acuerdos de 1991.”
 

4.10.
Documento elaborado por el doctor Huberto José Meza Armenta, asesor jurídico externo del IFI, de fecha junio 4 de 2002, dirigido al Presidente del referido al instituto, en relación con el asunto “PROYECTO DE LEY SAMA – CITACIÓN COMISIÓN TERCERA SENADO DE LA REPUBLICA”, en el cual se refirió al Código de Minas y la regulación acerca del proceso licitatorio requerido para el contrato de concesión minera
.
4.11.
Ley 773 de 2002
, mediante la cual se dispuso la autorización para constituir una sociedad de economía mixta en calidad de concesionaria para las salinas marítimas de Manaure, con el siguiente texto: 

Artículo 1o. Autorización. Autorízase al Gobierno Nacional para crear una sociedad de economía mixta, en calidad de concesionaria, vinculada al Ministerio de Desarrollo, cuyo objeto principal será la administración, fabricación, explotación, transformación y comercialización de las sales que se producen en las salinas marítimas de Manaure, Guajira, actividades que actualmente desarrolla el Instituto de Fomento Industrial, IFI, en virtud del contrato de administración delegada celebrado con la Nación el 1o. de abril de 1970.

Artículo 2o. Entrega de Activos. Dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nación entregará, en calidad de capital inicial de la nueva sociedad, la totalidad de los activos vinculados al contrato de administración delegada en lo relativo a las salinas marítimas de Manaure, Guajira, a la asociación de autoridades tradicionales indígenas Wayuu del área de influencia de las Salinas de Manaure, “Sumain Ichi”, en un 25%, al Ministerio de Desarrollo Económico como representante de la Nación en la nueva sociedad el 51%, y el 24% restante al municipio de Manaure, Guajira. Estas transferencias accionarias se harán a las partes aquí referidas como socias de la nueva empresa sin que implique para ellas costo alguno.

Al momento de constituirse la sociedad de economía mixta, que se autoriza en el artículo 1o. de la presente ley, la participación de la asociación “Sumain Ichi”, no podrá ser inferior al 25% del capital suscrito y pagado. Una vez constituido este porcentaje podrá variar al igual que el de los otros accionistas de la sociedad.

Las utilidades que obtenga el Municipio de Manaure, Guajira, como consecuencia de la participación en esta sociedad serán 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.

Artículo 3o. Entrega de los activos involucrados en la prestación de los servicios públicos. 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 prestación de los servicios públicos de educación, salud, suministro de agua y saneamiento básico de la Media y Alta Guajira, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la nación entregará los activos involucrados en la prestación de dichos servicios públicos a las administraciones municipales responsables de su prestación y en cuyo territorio se encuentran ubicados dichos activos, de acuerdo a las definiciones y procedimientos legales vigentes. El Gobierno Nacional entregará los activos involucrados a la prestación de los servicios públicos de provisión de agua en óptimas condiciones de funcionamiento.

Parágrafo. La totalidad de los activos vinculados al contrato de administración delegada, suscrito entre la Nación y el Instituto de Fomento Industrial, IFI, al que se refiere el artículo 1o. de la presente ley, que no estén vinculados a la prestación de servicios públicos o a la explotación de las salinas nacionales de Manaure, Guajira, serán igualmente transferidos a nombre de la Nación, por parte del Instituto de Fomento Industrial, IFI, a las administraciones municipales donde se encuentren ubicados.”

4.12.
Sentencia C 630 de 29 de julio de 2003, emanada de la Corte Constitucional, mediante la cual se dispuso declarar exequible la ley 773 de 2002, con el siguiente condicionamiento: 

“Primero: Declarar EXEQUIBLE, respecto del cargo examinado por vicios de forma, la totalidad de la Ley 773 de 2002.  
Segundo: Declarar  EXEQUIBLE el artículo 1° de la Ley 773 de 2002, condicionado en los términos de la consideración jurídica número 27 de esta Sentencia.” 

En la consideración 27 la Corte Constitucional indicó:

“27. Empero, la Corte debe hacer particular énfasis en que si bien la sociedad de economía mixta que el artículo 1° de la Ley bajo examen autoriza a conformar asociará a la Nación, el Municipio de Manaure y Sumain Ichi en su condición de Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayúu del área de influencia inmediata de las Salinas de Manaure, ello no quiere decir que el beneficio de la explotación salinífera que por este conducto se llegue a obtener favorezca exclusivamente a la referida persona jurídica representativa de la comunidad indígena. Tal utilidad económica debe llegar a todas las comunidades indígenas y tribales asentadas en la zona de explotación salinífera de Manaure, y todas estas etnias deben ser favorecidas en condiciones de igualdad. 

La anterior claridad cobra importancia dado el desacuerdo que existe entre la Asociación Sumain Ichi y algunos de sus miembros, o miembros de las etnias que agrupa y representa, desacuerdo que ha sido detectado dentro del trámite de la presente acción de inconstitucionalidad. Así, se reitera, si bien la sociedad SAMA se constituiría con la Asociación  Sumain Ichi, todas las etnias que conforman la comunidad Wayúu ubicada en la zona de explotación salinífera de Manaure, independientemente de si están representadas o no en la aludida asociación y de si comparten o no la decisión de constituir la sociedad de economía mixta prevista en la ley, deben ser partícipes de la actividad económica de explotación salinífera a que ancestralmente se han dedicado, y de los beneficios económicos que genere dicha explotación. “

En relación con el derecho de las comunidades indígenas, la Corte Constitucional observó la libre determinación para constituir la sociedad de economía mixta. Frente a las diferencias que se habían presentado entre diversas organizaciones y comunidades de la etnia Wayúu, indicó que la sociedad de economía mixta, que se llegara a crear por decisión voluntaria, tendría la potestad de obrar como concesionaria para la explotación de la zona objeto del registro minero, sin perjuicio de la obligación de hacer llegar los beneficios económicos a toda la comunidad. 

Teniendo en cuenta la importancia del análisis de la Corte Constitucional frente al asunto que ahora se examina, se transcribe en extenso la parte pertinente de la sentencia C 630 de 2003; 

“A juicio de la Corte, la Ley 773 no modifica las normas del Código de Minas referentes al derecho de prelación de las comunidades indígenas para ser concesionarias en la explotación de los recursos naturales de propiedad estatal existentes en su territorio. Dichas normas, incluso en relación concreta con la situación jurídica actual de la comunidad indígena de Manaure, representada por la Asociación Sumain Ichi, permanecen inmutables también respecto del derecho de prelación para el otorgamiento de la concesión. Sin embargo, dicho derecho de prelación, en virtud de lo dispuesto por la nueva Ley, queda sujeto a una condición resolutoria que consiste en la suscripción de contrato para la conformación de la sociedad de economía mixta. En efecto, si dicho contrato llega a suscribirse y da nacimiento a la sociedad de economía mixta prevista, por ministerio de la ley ella sería la concesionaria de la explotación de las Minas de Sal de Manaure, lo cual resolvería automáticamente el derecho de prelación a la adjudicación de dicha concesión directamente a la Asociación Sumain Ichi.

Empero, debe destacar la Corte que el cumplimiento de la condición resolutoria mencionada sólo opera con el consentimiento de la propia Asociación Sumain Ichi, llamada, en virtud de su libertad de asociación, a suscribir o no el contrato para la constitución de la sociedad de economía mixta SAMA. 

(…)

28. Finalmente, no sobra recordar que el artículo 1° de la Ley 773 de 2002 sólo concede una autorización para constituir la sociedad a que se refiere, por lo cual la comunidad indígena de Manaure mantiene la opción de hacer valer la prelación que tiene dicha etnia para la adjudicación del contrato de concesión para la explotación de los yacimientos y depósitos mineros ubicados en la zona minera indígena declarada mediante Resolución Número 181087 de noviembre de 2002, expedida por el Ministerio de Minas.”

Esta zona, además, fue declarada como tal con fundamento en lo prescrito por el artículo 122 del Código de Minas –Ley 685 de 2001, norma que en su oportunidad fuera declarada exequible por esta Corporación mediante Sentencia C- 891 de 2002
, en donde se dijo:

‘Las anteriores normas sobresalen precisamente por su carácter garantista y protector de los valores culturales, sociales y económicos de las comunidades y grupos étnicos que ocupen real y tradicionalmente las zonas mineras indígenas, destacándose nítidamente la previa participación de los representantes de las respectivas comunidades indígenas frente a todas las propuestas de particulares para explorar y explotar minerales dentro de las mencionadas zonas, sin perjuicio de la prelación que tales comunidades y grupos indígenas tienen para que la autoridad minera les otorgue concesión sobre los yacimientos y depósitos mineros ubicados en la respectiva zona minera indígena. Concesión que con especial sentido teleológico se debe otorgar a solicitud de la comunidad o grupo indígena y a favor de ésta y no de las personas que la integran, es decir, con un indiscutible carácter colectivo.  Respetándose al efecto la autonomía que la autoridad indígena regente ejerza sobre la forma en que los individuos participen en los trabajos mineros y en sus productos y rendimientos y las condiciones para sus sustitución dentro de la misma comunidad, con la sana advertencia de que dicha concesión no será transferible en ningún caso.’

Por último, en el caso de que por cualquier circunstancia no se llegara a constituir la sociedad a que alude el artículo 1° de la Ley bajo examen, ni tampoco, a pesar del derecho de prelación a que se ha aludido, se llegara a otorgar la concesión para la explotación de los recursos saliníferos de Manaure a la comunidad Wayúu asentada en la zona, la persona o personas ajenas a ese grupo étnico que obtuvieran la referida concesión deberán vincular preferentemente a dicha comunidad a sus trabajos y obras, y capacitar a sus miembros para hacer efectiva esa preferencia, de conformidad con lo que al respecto prescribe el artículo 128 del Código de Minas, también declarado exequible en la mencionada sentencia C- 891 de 2002.” 

4.13.
Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, emitido el 3 de junio de 2004, radicación 1540, en el cual se indicó la posibilidad de transferir el porcentaje de la propiedad correspondiente al Estado en la sociedad de economía mixta, así: 

“Es viable que el Ministerio de Industria y Comercio, una vez constituida la sociedad de que trata el artículo 1º de la Ley 773 de 2002, transfiera su participación accionaria – sin contraprestación económica y en condiciones de igualdad a la Asociación Sumain Ichi y a la comunidad Wayúu asentada en el territorio adyacente a la zona de explotación salinífera de Manaure organizada con personería jurídica bajo el nombre de “Asociación Waya Wayúu”, [y a la ] no representada por esa Asociación, como son los explotadores de charcas familiares y de charcas indígenas o, a un persona de derecho público (Asociación Sumain Ichi o Municipio de Manaure) siempre y cuando se dé complimiento a lo dispuesto por la Corte Constitucional en los términos de la consideración jurídica número 27 de la sentencia C-620 de 2003 y hasta tanto se cumpla con el proceso de capacitación intercultural, previsto en el Acuerdo de 1991, para que la comunidad Wayúu pueda hacerse cargo de la gestión empresarial.”

4.14.
Escritura pública 135 del 21 de diciembre de 2004
 mediante la cual se constituyó la sociedad SALINAS MARÍTIMAS DE MANAURE LIMITADA, “la cual utilizará en el giro de sus negocios la denominación abreviada SAMA LTDA.”  El mismo documento contiene el contrato de concesión para la explotación del centro salinero de Manaure, suscrito con la referida sociedad.  

En dicha escritura se hizo constar un capítulo especial para la “OPERACIÓN DE LA CONCESIÓN”, (Capítulo V) en el cual se dispuso: 

“El operador será seleccionado mediante el procedimiento de licitación pública por un comité conformado por representantes de SAMA LTDA., previo concepto favorable del comité interinstitucional de vigilancia.”

En relación con el manejo de los recursos provenientes del contrato de operación para garantizar la destinación de las utilidades de los socios se acordó:

“Artículo Vigésimo Sexto: Los ingresos que perciba SAMA LTDA provenientes del contrato de operación se manejarán y administrarán mediante un encargo fiduciario o mediante el contrato o mecanismo que defina la junta general de socios. (…)”
Acerca de los bienes que integraban la concesión se dispuso su entrega de la siguiente manera: 

“Artículo Trigésimo Segundo. (…) Los bienes que integran la concesión serán entregados por el IFI – Concesión Salinas durante el periodo de empalme a la sociedad SAMA LTDA, en su calidad de concesionaria quien será responsable de su administración, cuidado, conservación, mantenimiento y reversión.”

En el artículo quincuagésimo quinto se acordó:

“Condición suspensiva del ejercicio de los derechos de SAMA, relativos a su condición de CONCESIONARIA de las minas de sal de Manaure y atribuciones y obligaciones del IFI CONCESIÓN SALINAS.- Mientras se produce la iniciación de la explotación salinífera por el Operador Privado que contratará SAMA LTDA, los derechos de la citada sociedad derivados de su condición de CESIONARIA (SIC) estarán sujetos a condición suspensiva. En otros términos dichos derechos sólo nacerán una vez el operador privado inicie las labores de explotación, lo cual deberá producirse antes del 1º de julio de 2006.”

4.15.
Oficio OFI02-1990 / AUV 131000 de enero 13 de 2005, con el cual se remitió al Gerente Liquidador del IFI la comunicación dirigida al Presidente de la República con el informe “MEMORIAS CONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD SALINAS MARÍTIMAS DE MANUAURE (SAMA)”. En este informe se da cuenta de la situación de las salinas, la decisión del Gobierno Nacional de constituir la sociedad e integrar en ella a todas las comunidades indígenas asentadas en la zona de explotación de Manaure, así como la de constituir un fideicomiso para el manejo de los ingresos y contratar un operador privado para la explotación. Igualmente se incorporaron los cuadros de ventas 1998 - 2004, se destacaron las principales restricciones de la comercialización y las inversiones requeridas para la operación. 

En este documento se lee:

“Los compromisos adquiridos en dicho acuerdo (formación de la sociedad) no se habían cumplido, por la falta de viabilidad económica que tendría la empresa. Históricamente la Concesión de Salinas subsidiaba una actividad de producción de sal de forma artesanal (Cosecha Indígena) por parte de la comunidad indígena Waya Wayúu, que generaba grandes pérdidas a la concesión. 

El acuerdo de 1991, contemplaba que la cosecha debía ser reorganizada y eso fue lo primero que hizo este Gobierno, reduciendo las pérdidas de un 200%; se reestructuraron algunos procesos por parte de la concesión y se incrementaron las ventas, para hacer viable la sociedad.”

4.16.
Informe del Gerente Liquidador del IFI dirigido al Ministro de Hacienda y Crédito Público, Ministro de Comercio Industria y Turismo y Ministro de Minas y Energía, con fecha 19 de febrero de 2008, en el cual planteó las alternativas para el centro de explotación de las salinas de Manaure con fundamento en la Ley 773 de 2002. En este documento se indicó la circunstancia de que SAMA LTDA no había contratado el operador privado en el plazo que se le otorgó de conformidad con la escritura de constitución de la referida sociedad
 y se destacó que de acuerdo con la ley esa sociedad tenía el derecho a desarrollar las actividades propias de la concesión de las salinas de Manaure.

4.17.
Informe de entrega a las respectivas administraciones municipales, de los activos vinculados al suministro de agua de la media y alta Guajira, según lo dispuesto por el artículo 3º de la Ley 773 de 2002, suscrito el 18 de febrero de 2008 por el analista de inmuebles de IFI – en liquidación
.

4.18.
Contrato de Encargo Fiduciario de Administración y Pagos celebrado entre el Instituto de Fomento Industrial IFI en liquidación y la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior Fiducóldex, distinguido con el número 032 de 31 de marzo 2009
. 

Aunque este contrato no es materia de juzgamiento en el presente proceso, la Sala aprecia los siguientes aspectos del contrato:

“CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO: En los términos de la regulación de la Superintendencia Financiera de Colombia, el contrato de Encargo Fiduciario es un negocio fiduciario en virtud del cual una persona, denominada encargante, entrega a una sociedad fiduciaria un bien o conjunto de bienes, sin transferirle el dominio de los mismos, sino la mera tenencia, para que los administre y cumpla la finalidad prevista en el acto constitutivo del encargo (…).”

“DURACIÓN: El presente contrato tendrá una duración de seis (6) meses contados a partir de la fecha de su perfeccionamiento. Toda modificación prórroga o adición deberá constar por escrito, con la firma de ambas partes.“

4.19.
Acta de entrega de actividades de administración, exploración, explotación y comercialización de las salinas de Manaure, suscrita el 31 de julio de 2009, entre el Instituto de Fomento Industrial IFI en liquidación – Concesión Salinas, la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. Fiducóldex – mandataria y administradora del encargo fiduciario de administración y pagos IFI – Salinas de Manaure y la Sociedad Salinas Marítimas de Manaure – SAMA LTDA, representada por su gerente Francisca Freyle Mengual. 

En este documento las partes, de común acuerdo, declararon:

“TERCERA: Que a partir del día siguiente a la suscripción de la presente acta, la sociedad SALINAS MARITIMAS DE MANAURE SAMA LTDA asume la posición contractual que ostenta el INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL IFI EN LIQUIDACIÓN en el contrato de Encargo Fiduciario No. 032 de Administración y Pagos, suscrito inicialmente el día 31 de marzo de 2009 entre el IFI EN LIQUIDACIÓN y FIDUCÓLDEX.

CUARTA: Que las partes se dan por notificadas y aceptan la subrogación de la posición contractual mencionada.”

5.
Cuestión preliminar acerca de la derogatoria de la norma acusada

Para la fecha en que se presentó la demanda de nulidad en este proceso, esto es el 5 de mayo de 2010, el Decreto 4994 de 24 de diciembre de 2009 se encontraba vigente. Con posterioridad fue modificado mediante el Decreto 2433 del 7 de julio de 2010, por el cual se amplió de 12 a 14 meses el término del encargo fiduciario; luego nuevamente por Decreto 3303 de 7 de septiembre de 2010, mediante el cual se amplió el plazo a 20 meses y por el Decreto 666 de 10 de marzo de 2011, a través del cual se amplió a 32 meses el plazo del contrato de encargo fiduciario, todo ello motivado en la necesidad de finalizar el proceso de contratación del operador privado según se lee en los considerandos de los referidas decretos. 
Sin embargo, la Sala estima que procede desatar la acción de nulidad frente al decreto derogado, toda vez que el mismo se encuentra amparado por la presunción de legalidad y pudo dar lugar a situaciones jurídicas bajo su aplicación, de donde se concluye que en este supuesto no puede denegarse una decisión acerca de la nulidad impetrada. 

6.
Análisis del cumplimiento de la consulta previa a la comunidad indígena 

El actor alegó el desconocimiento del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales adoptado en Colombia por la Ley 21 de 1991, relacionó algunos artículos del convenio en torno a la consulta previa, no obstante dejó de especificar el concepto de violación en forma concreta. 

Se tiene presente que el referido Convenio 169 ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional como parte del bloque de constitucionalidad en concordancia con el artículo 330 de la Constitución Política el cual apoya la protección de los derechos fundamentales y la integridad de las comunidades indígenas
. La Sala agrega que el Convenio 169 fue adoptado por ley en Colombia, ante lo cual a pesar de la generalidad del cargo impetrado, procede analizarlo.

En relación con las disposiciones sobre la consulta previa establecida en el artículo 6º del Convenio 169 de la OIT, la Sala encuentra improcedente el cargo con fundamento en que respecto de la norma acusada no se encuentran los supuestos del Convenio, ni los que ha desarrollado la jurisprudencia constitucional para la consulta previa, en atención a: i) el contenido material del Decreto 4994 de 2009, ii) los acuerdos previos sobre la constitución de la sociedad SAMA LTDA., en los cuales participó efectivamente la comunidad Wayúu y iii) la aceptación voluntaria que esa sociedad realizó al recibir los bienes y las actividades propias de la concesión en el seno del encargo fiduciario en el que dicha sociedad tomó parte.

Es importante puntualizar los aspectos citados de la siguiente manera: i) no se requería una consulta previa a la comunidad indígena para que SAMA LTDA dispusiera la prórroga del encargo fiduciario por cuanto la voluntad de la comunidad Wayúu ya había sido plasmada precisamente desde los acuerdos de 1991 y 1994 en los cuales se convino la constitución de esa sociedad y de allí se desprende la representatividad de dicha persona jurídica respecto de la etnia en lo que se refirió al hecho de asociarse bajo contrato de sociedad y por lo tanto, a la consecuencia lógica y jurídica de su gestión para efectos de la administración y explotación de las salinas de Manaure dentro de las estructuras que conforman la administración y representación de la sociedad comercial. Ello se entiende sin perjuicio de los compromisos que esa sociedad adquirió con la destinación de las utilidades en beneficio de toda la comunidad Wayúu
; ii) la expedición de la medida de prórroga del contrato de encargo fiduciario no comprometió la identidad cultural diferenciada de la etnia ni produjo un cambio en la organización económica de la explotación de recursos naturales; tampoco el Decreto 4994 de 2009 desconoció la actividad económica que se había desarrollado en las salinas desde tiempos inmemoriales, ni tuvo el impacto de modificar las condiciones de los recursos naturales inmersos. Se observa que para la fecha en que se expidió la norma citada, la comunidad Wayúu representada en SAMA LTDA., en desarrollo de los acuerdos celebrados había tomado la condición de parte contratante y determinante de la finalidad del encargo fiduciario, subrogándose por su propia voluntad en las potestades como entidad contratante y habiendo asumido su condición de concesionaria de las salinas de Manaure, ante lo cual era innecesario volver a consultar a la comunidad Wayúu en relación con las distintas contrataciones que dicha persona jurídica decidiera adelantar con arreglo al estatuto de contratación aplicable. 

Así las cosas al expedir el Decreto 4994 de 2009 el Gobierno Nacional no se encontró ante uno de los eventos en que se hacía necesaria la consulta previa la comunidad indígena
.

En apoyo de lo anterior se acude igualmente al análisis que la Corte Constitucional realizó acerca de la Ley 773 de 2002 en relación con el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, del cual se extrae la satisfacción del principio de autodeterminación para contratar el cual se desprendió del acuerdo societario en el que decidieron participar las distintas organizaciones de la comunidad Wayúu:

“25. Sin embargo, cabe preguntarse si ese proceso participativo, que culminó con la fórmula de concertación que el artículo parcialmente acusado autoriza, se llevó a cabo adecuadamente de manera tal que el derecho a la consulta haya quedado debidamente satisfecho. Es decir, si se surtió de acuerdo con el procedimiento exigido tanto por la Constitución como por el acuerdo 169 de la OIT. 

(…)

Como se ha dicho, la Constitución Política se refiere en el parágrafo de su artículo 330 al derecho de participación de los pueblos indígenas en las decisiones relativas a recursos naturales. No obstante, esta norma superior no indica un procedimiento para hacer efectiva esa participación y, como también se vio, la jurisprudencia de esta Corporación ha reconocido el amplio margen de libertad en que se encuentra el Estado para dar cumplimiento a los compromisos internacionales relativos al tema;    al estudiar los alcances del artículo 34 del Convenio 169 según el cual  ‘La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberán determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada país’, indicó que el instrumento internacional le otorgaba al Estado: ‘un importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habrán de dar cumplimiento a los deberes internacionales que allí constan; ello, por supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participación de los grupos étnicos en las decisiones que les conciernan’.

Por ello no estima la Corte necesario llevar a cabo un examen rígido del procedimiento utilizado por el Gobierno para llegar a la fórmula de concertación que fue autorizada en la norma bajo examen, máxime cuando la puesta en ejecución de la misma requiere de una nueva aprobación de la comunidad indígena concernida, mediante el otorgamiento de su consentimiento a la hora de suscribir el contrato que dará nacimiento a la sociedad concesionaria de la explotación de los recursos naturales. 

Si la referida comunidad, pese a haber participado en la adopción de la fórmula de concertación autorizada por el artículo 1° de la Ley 773 de 2002, llegare a cambiar de parecer, ella misma podría impedir su ejecución absteniéndose de concurrir a la suscripción del contrato de sociedad.”  

7.
Consideraciones generales sobre el contrato de encargo fiduciario 

Resulta útil advertir que la Sala no desconoce la naturaleza jurídica del contrato de encargo fiduciario el cual corresponde a un tipo de negocio fiduciario originado en las actividades permitidas a las secciones de los bancos comerciales desde la Ley 45 de 1923
, que pasó a ser adelantado por las sociedades fiduciarias a partir de la Ley 45 de 1990 y del Decreto ley 663 de 1993
 contentivo del estatuto orgánico para el sistema financiero.  

El encargo fiduciario es un tipo de contrato diferente de la fiducia mercantil contemplada en el Código de Comercio, el cual comparte el género de los negocios fiduciarios
 pero se diferencia de la fiducia mercantil básicamente porque la entrega de bienes en administración se realiza a título no traslaticio de dominio
.

Por lo tanto, aunque los bienes del encargo fiduciario se deben manejar en forma separada, dicho contrato no da lugar a la transferencia de propiedad de los mismos ni a la creación de un patrimonio autónomo (o conjunto de bienes separado y afecto a la finalidad del contrato) cuya propiedad se radica en cabeza de la fiduciaria, siendo esta última figura –la del patrimonio autónomo- una característica propia del del contrato de fiducia mercantil regulado en el Código de Comercio. 

Igualmente se tiene presente que el encargo fiduciario, la fiducia mercantil y la fiducia pública prevista en la Ley 80 de 1993
 son modalidades del contrato fiduciario que revisten particularidades diferentes pero gozan de unas características comunes, especialmente aquella que se refiere a la nota esencial exigida por la ley en relación con la identificación de la finalidad o destinación específica para la cual se celebra el negocio fiduciario. Por esta característica, aunada a la de la entrega de bienes para ejecutar el referido fin, se puede observar que la fiducia es un contrato instrumental, un medio de apoyo para tratar de lograr un fin, el cual está categorizado en la legislación como un servicio financiero, aunque -como bien puede observarse- el objeto del contrato no se restringe necesariamente al manejo de dinero o valores y se puede extender a otro tipo de actividades en relación con los bienes materia de la gestión, dentro de la limitante que supone la propia capacidad legal del encargante o fideicomitente
.

De acuerdo con lo anterior se advierte que el Decreto 4994  de 2009 se refirió a un contrato de encargo fiduciario, negocio jurídico claramente delimitado por la regulación de la Superintendencia Financiera de Colombia al amparo del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (Decreto-ley 663 de 1993), el cual era permitido por ley y no reñía con la titularidad de los activos propios de la concesión salinera transferidos al patrimonio de SAMA LTDA por virtud de la escritura de constitución de esa sociedad, propiedad que no se afectaba por la celebración del encargo fiduciario.  

Desde el punto de vista legal el contrato de encargo fiduciario podía ser celebrado por SAMA LTDA., teniendo en cuenta su objeto social de acuerdo con el artículo 14 de la Ley 1150 de 2007
, bajo el tipo identificado en la regulación de la Superintendencia Financiera de Colombia como “Administración y Pagos”, sin transferencia de propiedad a la fiduciaria. Se reitera que esa clase de contrato fiduciario no condicionaba la titularidad de los activos que la Ley 773 de 2002 ordenó entregar a la sociedad de economía mixta creada para el efecto.

No es del caso entrar a distinguir si en el evento concreto aplicó la regulación del subtipo de encargo fiduciario público  -no regido por la Ley 80 de 1993- entonces identificado en la clasificación de la Superintendencia Financiera por razón de la naturaleza de los bienes entregados en administración; por cuanto lo importante para este análisis es que en el contrato de encargo fiduciario fue SAMA LTDA la persona jurídica que sustituyó al IFI en liquidación en calidad de concesionaria de las salinas de Manaure y era esa sociedad la que en dicha condición -de parte encargante o constituyente- tenía la potestad de negociar la duración del contrato.

Sin embargo, descendiendo al contenido concreto de la norma atacada, la imposición del encargo fiduciario mediante decreto con la incorporación de una condición en su vigencia derivada del requerimiento de operar la concesión mediante contrato con un operador privado, resultó violatoria de la Ley 773 de 2002 en la medida en que impuso una condición no prevista en la ley y pretendió bloquear la opción de salida del encargo fiduciario en contravía de la libertad de contratación de SAMA LTDA., según se explica en el punto siguiente.

8.
Análisis del cargo por violación de la Ley 773 de 2002

Para abordar este análisis se debe tener en cuenta que la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado se pronunció en el sentido de anular el artículo 1º del Decreto 330 de 5 de febrero de 2009, mediante el cual el Gobierno Nacional facultó al IFI en liquidación para la celebración del contrato de encargo fiduciario a cuya duración o plazo se refirió la norma atacada en el presente proceso. 

La referida sentencia produjo el efecto de dejar sin piso jurídico la habilitación impartida por decreto al IFI en liquidación, para efectos de celebrar el contrato de encargo fiduciario mientras se lograba la contratación del operador privado, lo cual tiene una consecuencia directa en la duración prevista, también por decreto, para el mismo encargo fiduciario, habida cuenta que si el Gobierno Nacional violó la Ley 773 de 2002 al expedir la norma que autorizó al IFI en liquidación la celebración del encargo fiduciario y ello ocasionó la nulidad de la referida disposición normativa, mal podría sostenerse ahora la legalidad del Decreto 4994 de 24 de diciembre de 2009 frente al mismo contrato, toda vez que derivó similar vicio de ilegalidad en cuanto sostuvo un plazo máximo del contrato sometido a que la terminación previa solo podía darse hasta tanto se lograra la contratación del operador privado.  

En efecto, aunque SAMA LTDA., había aceptado voluntariamente subrogarse como parte en el contrato de encargo fiduciario, en relación con la terminación del referido contrato el Decreto 4994 de 2009 incorporó la imposición de la condición de contratar un operador privado. 

Se refiere la Sala a la siguiente exigencia que hizo parte de la norma acusada, en contradicción a la libertad de contratación, así: 

“Artículo 2º. Las partes acordarán los términos y condiciones del contrato fiduciario, cuyo plazo no podrá ser superior a doce (12) meses, contados a partir de la fecha que finalice la totalidad de las actividades que involucra la administración, exploración, explotación y comercialización de las salinas de Manaure, momento en el cual se suscribirá entre las partes contratantes la correspondiente acta de entrega. Dicho contrato terminará antes del vencimiento del plazo que se acuerde, en el evento que dentro del mismo, SAMA LTDA., contrate al operador privado.” (La negrilla no es del texto).
La frase destacada constituyó un condicionamiento violatorio del derecho a acordar los términos del contrato y se apartó de la Ley 773 de 2002 en el sentido en que configuró un requisito para el acceso directo a explotar la concesión respecto del cual la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado estimó que se violentó la norma legal en la medida en que condicionó por decreto el derecho a la explotación directa por parte de SAMA LTDA. 

Por lo tanto, la Sala tiene en cuenta que debe estarse a lo dispuesto en la sentencia de 25 de abril de 2012 mediante la cual se declaró la nulidad del artículo 1º del Decreto 330 de 2009, referida a la autorización otorgada al IFI en liquidación para celebrar el encargo fiduciario.

Por otra parte, en el examen de la norma atacada resulta cierto que el Decreto 4994 de 1994, incorporó una condición ajena a la Ley 773 de 2002 al exigir la celebración del contrato con el operador privado como requisito para poder terminar el encargo fiduciario.

Aunque no se demerita la importancia de la contratación de un operador privado diferente de SAMA LTDA., y la capacidad de contratación de esa sociedad en orden a contar con apoyos, técnicos, logísticos y financieros en una actividad empresarial que era desconocida para la comunidad Wayúu, es evidente que esa contratación para operación de las salinas no formó parte de los acuerdos que se celebraron con la comunidad Wayúu, ni de la obligación pura y simple de entregar la titularidad de la concesión a dicha sociedad que se estableció en la ley 773 de 2002. En ese sentido, desde la óptica de la ilegalidad de la norma que impuso el condicionamiento, procede decretar la nulidad, ello sin dejar de advertir que esta consideración no significa un pronunciamiento sobre el acuerdo contractual inmerso en la constitución de la sociedad comercial y en el contrato de concesión, ni sobre el contrato de encargo fiduciario.

De acuerdo con lo antedicho se adopta la decisión de nulidad del Decreto 4994 de 24 de diciembre de 2009, habida cuenta la Ley 773 de 2002 dispuso la entrega de los activos vinculados a la concesión administrada por el IFI en liquidación, en orden a radicar la titularidad y libre disposición de los mismos en la sociedad creada para el efecto, empero dicha ley se violó al establecer mediante los Decretos 330 y 4994 de 2009 que la partes del contrato – referidas en el artículo 1º del Decreto 330 de 2009 ahora anulado- debían permanecer bajo el mismo hasta que se produjera la contratación del operador privado. 

Considerando que la frase correspondiente al operador privado impactó el texto completo de la norma acusada y desdibujó el acuerdo entre las partes por el hecho de constituir una limitante impuesta, la nulidad se decretará sobre toda la disposición objeto de la demanda de nulidad. 

No se pasa por alto que para la fecha en que se expidió el Decreto 330 de 2009 y la modificación contenida en el Decreto 4994 de 2009, el IFI en liquidación ya no era titular de los activos vinculados a la concesión salinas de Manaure toda vez que los transfirió por virtud de la escritura pública 135 del 20 de diciembre de 2004 de la Notaría Única de Uribía mediante la cual se constituyó la sociedad SAMA LTDA. Por el contrario, se tiene en cuenta que en ese orden de ideas era dicha sociedad la que debía disponer sobre la constitución, vigencia y forma de terminación del encargo fiduciario.

Igualmente la Sala advierte que el sentido de esta apreciación sobre la causa que origina la nulidad del decreto acusado, no tienen alcance sobre la condición suspensiva que se acordó en el artículo 55 del acto contentivo de la constitución de la sociedad y del contrato de concesión
 en orden a someter los derechos de SAMA LTDA sobre la concesión minera a la celebración del contrato con el operador privado, pero coincide la Sala en considerar la ilegalidad de una imposición unilateral de tal contenido jurídico y se encuentra de acuerdo en ello con el Laudo Arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento el 8 de septiembre de 2009, aclarado en providencia de 7 de octubre del mismo año, mediante el cual se declaró la nulidad absoluta de la escritura pública 1592 del 11 de octubre de 2007 otorgada ante la Notaria 70 de Bogotá, contentiva de la decisión unilateral del Ministerio de Comercio Industria y Turismo a través de la cual buscó revertir la cesión de la propiedad realizada a las comunidades Wayúu
.  

El fundamento que se comparte en la presente decisión con la que adoptó en su oportunidad la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado y por el Tribunal de Arbitramento, hace referencia a que el derecho a explotar la concesión minera no podía someterse a una condición que impedía a SAMA LTDA., hacer efectiva la titularidad de los bienes y la explotación de las salinas. En congruencia con lo anterior, la consideración antedicha implica que en la misma forma resultó contrario a la ley instalar mediante decreto esa condición como una exigencia para la posibilidad de terminar el encargo fiduciario. 

También se tiene presente que mediante auto de 19 de noviembre de 2009, el Consejo de Estado, Sección Primera suspendió provisionalmente la norma del Decreto 1070 de marzo 31 de 2009 que pretendió disponer la entrega de activos y pasivos administrados por el IFI en liquidación a los Ministerios correspondientes
, por manera que en las consideraciones del auto referido se estableció como base de la decisión la transgresión de la Ley 773 de 2002.

Se recuerda que el artículo 2° de la Ley 773 de 2002, es del siguiente tenor:

“Artículo 2°. Entrega de activos. Dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nación entregará, en calidad de capital inicial de la nueva sociedad, la totalidad de los activos vinculados al contrato de administración delegada en lo relativo a las salinas marítimas de Manaure, Guajira, a la asociación de autoridades tradicionales indígenas Wayuu del área de influencia de las Salinas de Manaure, “Sumain Ichi”, en un 25%, al Ministerio de Desarrollo Económico como representante de la Nación en la nueva sociedad el 51%, y el 24% restante al municipio de Manaure, Guajira. Estas transferencias accionarias se harán a las partes aquí referidas como socias de la nueva empresa sin que implique para ellas costo alguno.

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

Las utilidades que obtenga el Municipio de Manaure, Guajira, como consecuencia de la participación en esta sociedad serán 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.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, se reitera que la imposición de un término de duración del encargo fiduciario condicionado a la celebración de un contrato con el operador privado, excedió la Ley 773 de 2002 en la medida que impuso una condición no considerada en la ley.

De acuerdo con el texto de la Ley 773 de 2003 era la nueva sociedad-SAMA LTDA- la que tenía derecho a detentar la titularidad y disponer la libre organización de la concesión de la salinas de Manaure desde el momento en que se constituyó y a decidir la forma de administración de los distintos bienes que la integraban y los contratos que habría de realizar para el desarrollo de la operación de la concesión minera. Bajo esa apreciación resultaba contrario a la ley disponer su permanencia obligada en el contrato fiduciario hasta que lograra la contratación de un operador privado
. 

En apoyo de esta interpretación, la Sala acude a citar la protección a la libre autodeterminación de los pueblos indígenas para acudir a los mecanismos de asistencia financiera de conformidad con el artículo 23 del Convenio 169 de la OIT, adoptado en Colombia por la Ley 21 de 1991: 

“Artículo 23 

1. La artesanía, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la economía de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recolección, deberán reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo económicos. Con la participación de esos pueblos y siempre que haya lugar, los gobiernos deberán velar porque se fortalezcan y fomenten dichas actividades. 

2. A petición de los pueblos interesados, deberá facilitárseles, cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las características culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y equitativo.”

Finalmente, se comparte la apreciación de la Sala de Consulta y Servicio Civil  del Consejo de Estado contenida en el concepto mediante la cual se pronunció sobre la viabilidad de variar la participación al interior de la sociedad de economía mixta referida en la Ley 773 de 2002, en el sentido de que advirtió que el cumplimiento integral de los acuerdos con la comunidad Wayúu no se finiquitó con el solo hecho de la constitución de sociedad de economía mixta y que los estudios financieros observaron que la operación de las salinas requirió estructurar un contrato a largo plazo con capital de inversión para lograr el desarrollo tecnológico, administrativo y comercial de la empresa
, en beneficio de la comunidad Wayúu. 

Sobre este último aspecto se observa que el encargo fiduciario pudo ser el servicio financiero idóneo para lograr la preservación del patrimonio y la debida organización en orden a la transición de la actividad de la comunidad Wayúu en las salinas de Manaure, como observaron el Ministerio de Comercio Industria y Turismo y la Dirección de la Función Pública, pero de acuerdo con lo expuesto, no por su conveniencia se podía imponer a SAMA LTDA su permanencia en el contrato mediante decreto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia, en nombre de la República de Colombia y por autoridad de ley, 

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Decreto 4994 expedido el 24 de diciembre de 2009. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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� Por el cual se modifica el artículo 2º del Decreto 330 de 5 de febrero de 2009, modificado por el artículo 1º del Decreto 2430 de 2009. 


� Folio 14, cuaderno 1. 


� Para los efectos de esta sentencia será denominado IFI en liquidación o el IFI.


� La cual puede denominarse en este proveído simplemente como SAMA LTDA., de acuerdo con lo que permiten sus estatutos. 


� Artículo 2o., Decreto 1070 de 2009. [Artículo SUSPENDIDO provisionalmente] “El artículo  19 del Decreto 2590 de 2003, modificado por los artículos 2o del Decreto 973 de 2004, 2o del Decreto 4380 de 2004, 1o del Decreto 670 de 2007, 2o del Decreto 2915 de 2007 y 2o del Decreto 2783 de 2008, quedará así: 


“Artículo 19. Continuidad de las obligaciones y derechos del Contrato de Concesión de Salinas. El Instituto de Fomento Industrial, IFI, en Liquidación cumplirá las funciones, facultades, obligaciones y derechos derivados del Contrato de Administración Delegada celebrado entre el Instituto de Fomento Industrial, IFI, y la Nación el 2 de abril de 1970, a más tardar hasta el 30 de abril de 2009.


“En cumplimiento de lo dispuesto en el presente artículo, el Instituto de Fomento Industrial, IFI, en Liquidación efectuará la transferencia de los activos y pasivos vinculados a dicho contrato a los Ministerios de Minas y Energía y de Comercio, Industria y Turismo, y a los demás ministerios de acuerdo con la naturaleza, destinación y sectores a los que pertenecen los respectivos bienes, así como a las entidades públicas autorizadas para la adquisición, administración y enajenación de activos de la Nación con el fin de optimizar su recuperación en el menor tiempo posible, según el caso, en concordancia con lo dispuesto en el Decreto 539 de 2000, en los términos en que fue modificado por el Decreto 2883 de 2001, y las demás disposiciones legales que resulten aplicables, para lo cual el IFI en Liquidación podrá utilizar los mecanismos fiduciarios que sean apropiados, y proceder a la elaboración del acta de liquidación del contrato”.





� Folios 331 a 345, cuaderno 1. 


� Folios 513 a 517, cuaderno 1. 





� Folio 522, cuaderno 1. 


� Folio 560, cuaderno 1. 


� Artículo 2°. Modifíquese el artículo 4° del � HYPERLINK "http://entornolegal.com.co/CODIGOS/LEGISLACION/decretos/2009/DECRETO_330_DE_2009.htm" �Decreto 330 de 2009�, el cual quedará así: 





“Artículo 4°. A partir del día siguiente a la suscripción del acta de entrega a que hace referencia el artículo 2° del presente decreto, Sama Ltda. se subrogará o asumirá la posición contractual que el Instituto de Fomento Industrial - IFI en Liquidación, ostente en el mencionado negocio fiduciario”.





 





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, Magistrada Ponente Olga Mélida Valle De La Hoz, sentencia de 25 de abril de 2012, radicación 11001032600020090003800 (36.664), actor: Bertha Isabel Suárez Giraldo, referencia: acción de nulidad simple.


� Para la época de la presentación de la demanda, se aplicaban las siguientes disposiciones: 


“Artículo 128.  Competencia del Consejo de Estado en única instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocerá de los siguientes procesos privativamente y en única instancia:


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


� El Decreto 4994 de 2009 fue expedido por el Presidente de la República con las firmas de: Ministro de Hacienda y Crédito Público, Ministro de Comercio Industria y Turismo, Ministro de Minas y Energía y Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública..


�“Artículo 13.- Distribución de los negocios entre las Secciones.


Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirán entre sus secciones atendiendo un criterio de especialización y de volumen de trabajo, así:


(…)


Sección Tercera:


1-. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros.” (Se resalta). 


� De la misma manera dispone el Código General del Proceso (C.G.P.): 





“Artículo 177. Prueba de las normas jurídicas. “El texto de normas jurídicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducirá en copia al proceso, de oficio o a solicitud de parte”.”





� Folios 25 y 26, cuaderno 1. 


� Folios 94 a 98, cuaderno de pruebas.


� Folios 27 a 31, cuaderno 1 


� Folio 33, cuaderno 1. 


� Folio 58, cuaderno 1. 


� Cita original del documento: “Producto de la enajenación de activos en cabeza de la Nación.”


� Página 70, cuaderno 1. 


� Corte constitucional. Expediente T-43289, sentencia de enero 16 de 1995, actor: Procuraduría General de la Nación, demandados; La Nación Ministerios de Desarrollo, de Salud, de Educación, Fondo de Solidaridad y Emergencia Social del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República e Instituto de Fomento Industrial – IFI-. 


� Folio 93, cuaderno 1. 


� La fecha del acuerdo se toma del facsímil publicado con en la parte correspondiente a las firmas de los representantes de la comunidad Wayúu, Diario Oficial 46.999 de 24 de mayo de 2008, folio 98, cuaderno 1. 


� Folios 95 a 98, cuaderno 1. 


� Folios 99 a 103, cuaderno 1. 


� Folio 242, cuaderno 1. 


� Publicada en el Diario Oficial No. 45.003, de 19 de noviembre de 2002


� M.P Jaime Araujo Rentería. 


� Folio 180, cuaderno 1. 


� Folios 455 a 500, cuaderno 1. 


� Folio 499, cuaderno 1.


� Folios 40 a 50, cuaderno de pruebas, respuesta oficio 2010-0021, antecedentes administrativos.


� Folio 80, cuaderno de pruebas, respuesta oficio 2010-0021, antecedentes administrativos.


� Folios 100 a 124, cuaderno de pruebas, respuesta oficio 2010-0021, antecedentes administrativos. 


� Folio 20, cuaderno de pruebas.


� Artículo 330 C.P. “De conformidad con la Constitución y las leyes, los territorios indígenas estarán gobernados por consejos conformados y reglamentados según los usos y costumbres de sus comunidades y ejercerán las siguientes funciones :


(…)


Parágrafo. La explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades.”








� Al respecto se cita la sentencia de la Corte Constitucional, T-576 de 2014:





 “Así lo confirma el artículo 7° del Convenio, que les impuso a los Estados signatarios el deber de asegurar que los pueblos interesados participen en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo que sean “susceptibles de afectarles directamente”. El criterio de afectación directa se erige, de esa manera, en el factor clave para determinar qué tipo de medidas o proyectos deben consultarse con los pueblos indígenas y tribales.


 


Haría falta, entonces, establecer qué tipo de circunstancias configuran ese supuesto de afectación directa que hace exigible la consulta. El Convenio 169 señaló expresamente algunas de ellas. De acuerdo con el instrumento internacional, sus Estados signatarios tiene la obligación de consultar i) aquellas medidas que involucren la prospección o explotación de los recursos existentes en las tierras de los pueblos indígenas o tribales; ii) las medidas que impliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las tierras que ocupan; iii) las decisiones relativas a su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir, de otra forma, sus derechos sobre estas fuera de su comunidad; iv) las medidas relacionadas organización y al funcionamiento de programas especiales de formación profesional; v) la determinación de las condiciones mínimas para crear instituciones de educación y autogobierno y vi) las medidas relacionadas con la enseñanza y la conservación de su lengua.”  (La negrilla no es del texto).





� Se sigue la sentencia de la Corte Constitucional C-366/11, mediante la cual se dispuso la inexequibilidad condicionada de la Ley 1382 de 2010 que modificó el Código de Minas. 





“La identificación de las medidas que afectan directamente a las comunidades indígenas y afrodescendientes, la ha adelantado la jurisprudencia constitucional en cada caso concreto.  Sin embargo, en cada uno de ellos se observa un patrón común, conforme al cual esta afectación se evalúa en términos de qué tanto incide la medida en la conformación de la identidad diferenciada del pueblo étnico.  (…). A esta materia se suman otras, esta vez relacionadas con la protección del grado de autonomía que la Constitución reconoce a las comunidades indígenas y afrodescendientes.  Así, en virtud de lo regulado por los artículos 329 y 330 C.P., deberán estar sometidos al trámite de consulta previa los asuntos relacionados con la conformación, delimitación y relaciones con las demás entidades locales  de las unidades territoriales de las comunidades indígenas; al igual que los aspectos propios del gobierno de los territorios donde habitan las comunidades indígenas; entre ellos la explotación de los recursos naturales en los mismos. Esto último según lo regulado por el parágrafo del artículo 330 C.P. el cual prevé que dicha explotación, cuando se realiza en los territorios indígenas, se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades diferenciadas.  Por ende, en las decisiones que se adopten respecto, el Gobierno debe propiciar la participación de los representantes de las respectivas comunidades.” (La negrilla no es del texto) 





� Sentencia C-169/01





�  Ley 45 de 1923


“Artículo 7. “Las palabras sección fiduciaria significan una sección de un establecimiento bancario que hace el negocio de tomar, aceptar y desempeñar encargos de confianza que le sean legalmente encomendados.// Para los efectos de esta Ley, se entiende por fideicomiso todo encargo de confianza de los en ella expresados, y por fideicomisario el individuo o entidad a quien se encomienda tal encargo.”


Artículo 105. “El Superintendente puede, por una autorización especial, conceder a los establecimientos bancarios que lo soliciten, el derecho de obrar como fideicomisarios, albaceas, administradores, registradores de acciones y bonos, curadores de herencia, mandatarios, depositarios, curadores de bienes de dementes, menores, sordomudos, ausentes y personas por nacer, o para ejercer cualesquiera otras funciones fiduciarias determinadas en el artículo 107 de esta ley.”


(…)


 Artículo 107. “Las siguientes facultades adicionales serán conferidas a todo establecimiento bancario que reciba la autorización requerida por el artículo 105 de esta Ley:


(…)


8. Recibir, aceptar y ejecutar cualesquiera encargos o facultades que se le confieran o encomienden por cualquiera persona o personas, corporación nacional o extranjera u otra autoridad, por concesión, nombramiento, traspaso, legado o de otra manera, o que se le haya confiado o traspasado por orden de cualquiera autoridad judicial competente, y recibir, tomar, manejar, conservar y disponer, de acuerdo con los términos del poder o fideicomiso, de cualquier propiedad raíz o mueble que pueda ser objeto de tal poder o fideicomiso.”


� Decreto-ley 663 de 1993 E.O.S.F. Sociedades Fiduciarias 


“Artículo 29. OPERACIONES AUTORIZADAS.





1. Operaciones autorizadas. Las sociedades fiduciarias especialmente autorizadas por la Superintendencia Bancaria podrán, en desarrollo de su objeto social:


(…)


b. Celebrar encargos fiduciarios que tengan por objeto la realización de inversiones, la administración de bienes o la ejecución de actividades relacionadas con el otorgamiento de garantías por terceros para asegurar el cumplimiento de obligaciones, la administración o vigilancia de los bienes sobre los que recaigan las garantías y la realización de las mismas, con sujeción a las restricciones que la ley establece.”





� Decreto-ley 663 de 1993 E.O.S.F. 





“Artículo 146. NORMAS GENERALES DE LAS OPERACIONES FIDUCIARIAS.





1. Normas aplicables a los encargos fiduciarios. En relación con los encargos fiduciarios se aplicarán las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, y subsidiariamente las disposiciones del Código de Comercio que regulan el contrato de mandato, en cuanto unas y otras sean compatibles con la naturaleza propia de estos negocios y no se opongan a las reglas especiales previstas en el presente Estatuto.”





� Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Básica Jurídica 007 de 1996 (Hoy sustituida por Circular 029 de 2014, Parte II, Capitulo II, Titulo I DISPOSICIONES ESPECIALES APLICABLES A LOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS).





“1.1 Concepto de Negocio Fiduciario





Para los efectos de este Capítulo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (E.O.S.F.) y en el Código de Comercio, se entiende por negocios fiduciarios aquellos actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno o más bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos, con el propósito de que ésta cumpla con ellos una finalidad específica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero. Dentro de este concepto se incluyen la fiducia mercantil y los encargos fiduciarios al igual que  los negocios denominados de fiducia pública y los encargos fiduciarios públicos de que tratan la Ley 80 de 1993 y las normas que la modifiquen o sustituyan.





Cuando haya transferencia de la propiedad de los bienes se estará ante la denominada fiducia mercantil regulada en el artículo 1226 y siguientes del Código de Comercio. Si no hay transferencia de la propiedad se estará ante un encargo fiduciario. Para la interpretación de los encargos fiduciarios se aplicarán las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil y, subsidiariamente, las disposiciones del Código de Comercio que regulan el contrato de mandato en los términos señalados en el numeral 1° del artículo 146 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.”





� Ley 80 de 1993, artículo 32, Numeral 5. 


“Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendrán por objeto la administración o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el numeral 20 del artículo 25 de esta Ley [este último referido a los fondos de inversión colectiva].


Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia pública sólo podrán celebrarse por las entidades estatales con estricta sujeción a lo dispuesto en el presente estatuto, únicamente para objetos y con plazos precisamente determinados. En ningún caso las entidades públicas fideicomitentes podrán delegar en las sociedades fiduciarias la adjudicación de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia pública, ni pactar su remuneración con cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados.”





� La fiducia no puede constituirse para desarrollar una actividad que de acuerdo con la ley no estaría permitida al constituyente o fideicomitente. 


 


� Artículo 14. DEL RÉGIMEN CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO, LAS SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA, SUS FILIALES Y EMPRESAS CON PARTICIPACIÓN MAYORITARIA DEL ESTADO. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estarán sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, con excepción de aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o público, nacional o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 13 de la presente ley.” 





Artículo  13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. Las entidades estatales que por disposición legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 209 y 207 de la Constitución Política, respectivamente según sea el caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratación estatal. existentes.





� “Condición suspensiva de los derechos de SAMA, relativos a su condición de CONCESIONARIA de las minas de Sal de Manure y atribuciones y obligaciones del IFI CONCESION SALINAS. Mientras se produce la iniciación de la explotación salinífera por el Operador Privado que contratará SAMA LTDA., los derechos derivados de su condición de cesionaria (sic), estarán sujetos a CONDICIÓN SUSPENSIVA. En otros términos dichos derechos sólo nacerán una vez el OPERADOR PRIVADO inicie las labores de explotación, lo cual deberá producirse antes del 1 de julio del año 2006. Mientras esté pendiente la anterior condición suspensiva el IFI CONCESIÓN SALINAS continuará realizando las labores de administración, fabricación, explotación, beneficio, transformación y comercialización de las sales que se producen en las salinas marítimas de Manaure, Guajira que actualmente desarrolla en virtud del contrato de administración delegada celebrado con la nación el 1º de abril de 1970, las cuales desarrollará con total autonomía e independencia, en los términos del citado contrato. El IFI CONCESIÓN SALINAS, en tal condición continuará realizando las inversiones en el Centro de Producción y todas aquellas que permiten su mejor explotación y productividad.


(…)


La entrega material de los activos vinculados al contrato de administración delegada en lo relativo a las salinas marítimas de Manaure, Guajira, los cuales en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 773 de 2002, son entregados por el IFI en nombre de la NACIÓN, como capital social inicial de la sociedad, se cumplirá mediante acta suscrita por el representante del IFI CONCESIÓN SALINAS y se llevará a cabo una vez haya sido celebrado el contrato de explotación con el Operador Privado….”





� El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Sección B, declaró infundando el recurso extraordinario de anulación contra el referido laudo arbitral, mediante providencia de 12 de mayo de 2011, radicado 11001032600020090011800 (37787), actor: Salinas Marítimas de Manaure Limitada-Sama Ltda y otros, demandados: La Nación, Ministerio de Comercio Industria y Turismo,  Ministerio de Minas y Energía y el Instituto de Fomento Industrial, Concesión Salinas en Liquidación, naturaleza: recurso de anulación





� Consejo de Estado, Sección Primera, auto de 19 de noviembre de 2009, Consejero Ponente: Doctor Marco Antonio Velilla Moreno, referencia 2009-00457, acción de nulidad, actor: Elmer De Jesús Altamar Gómez. 





� Dicho contrato terminará antes del vencimiento del plazo que se acuerde, en el evento que dentro del mismo, SAMA LTDA., contrate al operador privado.’


� Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Augusto Trejos Jaramillo, 3 de junio de 2004, radicación 1540. Ley 773 de 2002, aplicación, 





