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SALA DE CONSULTA Y SERVICIO ¢IVIL

Perdomo

Referencia: Imposibilidad de pronunciarse por existir una

decision de la Procuraduria General de la Nacién

£1 sefior Ministro de Minas y Energia solicita a la Sala de Consulta y Senvicio Civil un

concepto sobre la propiedad de los dineros que, bajo la denominacior

1 “margen de

comercializacion™. Incorpora a su presupuesto la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
ANH, y que corresponden a la diferencia entre el valor de la venta del petrdleo que

FCOPETROL le entrega a la ANH como regalias en especie, y el valor qu
paga como regalias en dinero a las entidades beneficiarias tomando “como

e se liquida y
base el precio

promedio ponderado de realizacion del petroleo en una sola canasta de crudos”, de acuerdo

con el articulo 20 de la ley 141 de 1994.

Al efecto formul6 a la Sala las siguientes preguntas:

l.

Teniendo en cuenta que para poder girar las regalias en dipero a las
entidades territoriales beneficiarias de las mismas, la A.NH}’ (Agencia
Nacional de Hidrocarburos) debe suscribir ofertas mercantiles  con
ECOPETROL para vender el producto liguido, indigue si el desarrollo de
tales actividades industriales y comerciales estdn o no incluidas dentro de la

funcién de “administracion integral " de las regalias prevista en el Articulo 4

del Decreto Ley 1760 de 2003. en concordancia con el Articulo 5.8 ibidem.

Teniendo en cuenta que conforme al Articulo 290 de la Ley 141 de 1994. el
precio sobre el cual el Ministerio de Minas y Energia liquida unilgteralmente
las regalias es “el precio promedio ponderado de realizacion del petrédleo en
una sola canasta de crudos” y no el precio de realizacion convenido entre la
ANH y ECOPETROL, indique si el margen de comercializacion \que resulta
de tal comercializacion debe ser considerado como regalia.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el Articulo 11.7 del Decreto Ley 1760 de
2003 v en caso de que las respuestas a las pregunmtas anteriores sean
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afirmativas, indique si la ANH, como entidad del Estado, puede legalmente
hacer en su favor una apropiacién material 'y contable del mencionado
margen de comercializacion. '

4. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea negativa, indique qué
hacer y como debe proceder la ANH con el margen de comercializagion.

5. En el evento que el margen de comercializacion sea negativo, es decir. el
precio de venta de los barriles correspondientes a regalia sea mcznoifr al precio
de liguidacion establecido por el Ministerio de Minas y Energig. indique
quién debe asumir esa diferencia y cudl debe ser el procedimiento para cubrir
esa diferencia. :

La consulta se origina en la posicion juridica que sobre la naturaleza y el titular del derecho
de propiedad del Hamado margen de comercializacion han adoptado los ofganismos de
control, Contraloria General de la Repuablica y Procuraduria General de la Nacion, y
también la Contaduria General de la Nacion, los cuales conceptian que el margen de
comercializacion torma parte de las regalias que son de propiedad del Estado, y por tanto
debe ser distribuido entre las entidades territoriales, de conformidad con el recientemente
derogado articulo 360 de la Constitucion Politica. De ese aserto. las instituciones
mencionadas desprenden que la ANH no puede ingresar a su presupuesto esas sumas de
dinero como recursos propios ni tampoco proceder a disponer de ellas en esa condicion.

A este argumento, que puede ser tenido como central, se adicionan otros que|lo refuerzan,
tales como la naturaleza administrativa de la Agencia Nacional de Hidrocarburos ANH' la
cual carece de atribuciones industriales y comerciales y por lo mismo no puede
comercializar el petréleo ni obtener ganancias sobre su venta; que no existe n{brma expresa
que incluya dentro de los ingresos o el patrimonio ese margen de comercializacion; y que
su funcion es la administracion de las reservas de hidrocarburos, y de esta atribucién no se
desprende la posibilidad de apropiarse o tomar una parte de las regalias para su
funcionamiento. '

l.a Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, expuso en la solicitud del concepto los
argumentos que sustentan la juridicidad de la forma como ha venido actuan«ilo, dentro de
los que se destaca que las regalias se reciben en especie y la Agencia Nacional de
Hidrocarburos ANH debe monetizarlas para proceder a pagarlas conforme al articulo 20 de
la ley 141 de 1994 por lo que queda saldada o solucionada la obligacién de pago de las
regalias; que las facultades de la ANH son de “administracion integral” de las reservas de
hidrocarburos, por lo cual puede vender o comercializar el petrdleo recibidolen especie a
través de Ecopetrol previo un convenio interadministrativo, que ademas seglflin el numeral
11.7 del articulo 11 decreto ley 1760 de 2003, forman parte de su patrimonio “los demés
bienes o recursos que la Agencia adquiera o reciba a cualquier titulo™ y que €l margen de
comercializacion no es una “regalia” pues ésta ya {ue pagada por la ANH segun la ley, de
manera que la “naturaleza™ de este recurso publico es diferente a la de las reg'jias.

La solicitud de consulta se radicé en la Sala el 12 de septiembre del presente afio, y con
fecha 20 del mismo mes la adiciond el Sr. Ministro, como consecuencia del loficio que le

" El articulo 2° del decreto ley 1760 del 2004, que la cred, dice que la ANH es una Unidad| Administrativa
Especial con personeria juridica, que en lo no dispuesto por el mismo decreto ley, se sujeta a]! régimen de los
establecimientos publicos.
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fuera enviado por la Procuradora Delegada para la Vigilancia Administrativa de a Funcién
Publica calendado el 24 de agosto y recibido en el Ministerio el 9 de septienmbre de 2011,
expresando en la adicién a la solicitud de concepto que “obedece al pmnunuamlento
definitivo realizado por la Procuraduria Delegada para la vigilancia Administrativa de la
Funcion Publica, del cual se anexa copia, denominado “acruaciones preventivas respecto
del margen de comercializacion”. instando tanto al Ministerio de Minas y Energia como a
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, a:

. “Se reintegre a los beneficiarios sefialados en la Constitucion Politica y en
la Ley, los recursos que sin causa fueron apropiados al pr esupuesto de la
ANH desde el afio 2007 hasta el momento en que se aprobé el Acto
Legislativo 5 de 2011, toda vez que estos dineros esldn en mora de ser
invertidos, como lo ordena la Ley. en gastos sociales que financian
inversiones de educacién, salud  saneamiento bdsico y programas de
prevencion de mortalidad infantil ",

2. "No apropie en el futuro los recursos denominados Margen de
Comercializacion,  cumpliendo con los  principios  de la  funcidn
administrativa. pues los mismos no han sido ni son de su propiedad (...), v
obrar de manera contraria perjudicaria las inversiones que deben hacer las
entidades beneficiarias (...)"

“En virtud del pronunciamiento categérico del Ministerio Publico, 1esu]ﬂa de vital
importancia para el Ministerio de Minas y Energia ponerlo en conocimiento| de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado para que con los elementds de juicio
suficientes, absolver las inquietudes inicialmente planteadas y las que hacen [parte de la
presente adicion.” (Fin de la transcripeion.)

Con base en la situacién anterior. el Ministro consultante adiciond las siguientes
preguntas al cuestionario inicialmente planteado a la Sala de Consulta y Servigio Civil:

[ En caso de que el margen de comercializacién sea considerado como regalia

como debe proceder tanto el Ministerio de Minas y Energia y hl Agencia

Nacional de Hidrocarburos para efectuar la liquidacion, distribucién y giro a
los beneficiarios de dichos recursos.

2. Los gastos en que incurre la Agencia Nacional de Hidromrbiu*os en la
logistica de sus operaciones para convertir los barriles en ipemc los
tratamientos y el fr ansporle del crudo, a qué partida presz/pudxlul deben
cargarse, esto es, deberdn ser descontados del presupuesto propio\de la ANH
o de los dineros recaudados por la diferencia positiva rcsu]/amc de la
negociacion del crudo.

Consideraciones de la Sala

De los antecedentes transcritos aparece claramente que la Procuraduria Geneml de la
Nacién adopt6é una decisién definitiva alrededor de las preguntas formuladas a la Sala, lo
cual lleva a plantear la conveniencia y oportunidad de rendir un concepto ]unldu,o sobre los
mismos, pues al hacerlo se estaria debatiendo la legalidad de la decision deﬁ11|1t1va adoptada
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por el ente de control, independientemente del sentido o posicion juridica que pudiere

adoptar el concepto de esta Sala.

La competencia para ejercer la funcidn preventiva de la
2
se encuentra en el decreto ley 262 de 20007, que en lo pe

“"ARTICULQ 23. FUNCIONES. Las procuradurias
preventivas y de control de gestion, disciplinarias,
derechos humanos y de intervencion ante las
Judiciales. de conformidad con la Constitucion Poli
este titulo, cuando lo determine el Procurador Geng
contenidas en el articulo 7 de este decreto.

"ARTICULO 24. FUNCIONES PREVENTIVAS Y DE
perjuicio de lo dispuesto en la ley. las procuradurias
funciones de vigilancia superior, con fines preventivo,
1. Velar por el cumplimiento de las disposiciones con
de las decisiones judiciales y administrativas.

2. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de lc
conirol de gestion sobre ellas, para lo cual podrdan e
a los particulares que cumplan funciones piiblicas 1
necesarid.
3. Ejercer, de manera selectiva, control preventivo d|
la contratacion estatal que adelantan los organismos |

Para la Sala de Consulta y Servicio Civil es claro
Procuraduria General de la Nacion de fecha 24 de agost
tanto “insta™, es decir, urge al Ministerio de Minas y B
Hidrocarburos ANH a reintegrar los dineros del maig
apropiarlos en el futuro; decision que culmina con
guedamos atentos a que se nos presente el cronograma }
con el objelo de dar cumplimiento a lo expresado P
comunicacion.”

Esta decision goza ademas de la presuncidn de legalidad]
v debe ser cumplida por las autoridades concernidas,
ervicio Civil, independientemente de la posicién juj
solicitado, no puede pronunciarse sobre lag preguntas

ot

? Decreto 262 de 2000 (febrero 22), “Por el cual se modificar
Procuradwia General de la Nacion y del Instituto de Estudios
competencias interno de la Procuraduria General; se dictan norma
régimen de carrera de la Procuradurfa General de la Nacion, el de

servidores v se regulan las diversas situaciones administrativas a |
$3.904 (Febrero 22/00).

“ DRAE, Instar: Repetir la stphica o peticion, insistir en ella con ahiny
de algo. // Urgir: Pedir o exigir algo con urgencia o apremio. / Dichg
apremio.

Procuraduria General de la Nacion

'tinente ordena:

lelegadas ejercerdn! funciones
le proteccion y defensa de los
htoridades  administrativas y

ica, las leyes y lo dispuesto en
ral en virtud de las facultades

CONTROL DE GESTION. Sin
delegadas tienen las siguientes
v de control de gestion:
titucionales v legales. asi como

s funciones publicas y ejercer
igir a los servidores| publicos y
i informacion que seé considere

> [a gestion administrativa y de
» entidades publicas.:

que la decision adoptada por la
b del presente afio es| definitiva, en
nergia y a la Agencip Nacional de
gen de comercializacion y a no
esta frase: “Sin otro particular,
) las actividades queise ejecutardn
or el Ministerio p;ﬁblico en esla

de todos los actos administrativos
vor lo que la Sala de Consulta y
idica que resultare (del concepto
formuladas, pues en la practica

la estructura y la orgjan.izacién de la
del Ministerio Pablicoj el régimen de
para su funcionamienta; se modifica el
mhabilidades e incompatibilidades de sus
15 que se encuentren sujetos.” D. O. No

co / Apretar o urgir la pronta ejecucion
de la ley o de un precepto: Obligar con
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estarfa valorando la orden dada por la Procuraduria Delegada. asunto que: qobicpasa su
campo de accidn. ‘

Teniendo en consideracion las anteriores manifestaciones, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Fstado se abstiene de pronunciarse sobre el fondo del asunto
planteado. '

Transcribase al sefior Ministro de Minas y Energia y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

M\J@n‘fe o wlCU . , . !
AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO
Presidente de la Sala Consejero

EN RIOUE J&SE ARBOLEDA PERDOMO
Consejero

JENNY GALINDO HUERTAS
Secretaria de la Sala
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