REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE, CONSTITUCIONAL
Sala Plena

SENTENCIA C-1055/2012

§

REF: Expediente D-9078

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 16 —parcial- del Decreto 4923 de 2011.

Accionante: Jahnnie T.uz Daniel Mora

Magistrado Ponente:
ALEXEY JULIO ESTRADA

Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil doce (2012)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus
atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA
L ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de Ia
Constitucion Politica, la ciudadana Jahnnie Luz Daniel Mora demanda
parcialmente el articulo 16 del decreto 4923 de 2011 “Por el cual se
garantzza la opemcz(m del Sistema General de Regalias”, por considerar
que ¢l aparte acusado vulnera los articulos 360 y 361de la Constitucion,
modificados por el Acto Legislativo 05 de 2011.
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Expediente D-9078

Por medio de auto de quince (15) de mayo de 2012 el Magistrado
Sustanciador inadmiti6 la demnanda, dando tres dias para su correccion.
En el trascurso de dicho término, la accionante, mediante escrito
entregado el veintitrés (23) de mayo de 2012, presentd correccion de la
demanda, en virtud de lo que el Magistrado Sustanciador por medio de
auto de primero (1) de junio de 2012 admitid la demanda, dispuso su
fijacién en lista y simultdneamente corrid traslado al sefior Procurador
General de la Nacién para que rindicra el concepto de su competencia.
En la misma providencia ordend oficiar Presidente del Congreso, al
Presidente de la Repiblica, al Ministerio de Interior, al Ministerio de
Minas y Energia, al Ministerio de Hacienda y al Departamento Nacional
de Planeaciéon para que, si lo consideran oportuno, intervinieran
directamente o por medio de apoderado escogido para el efecto
impugnando o defendiendo la disposicidn acusada.

Cumplidos los tramites previstos cn el articulo 242 de la Constitucion
Politica y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre
la demanda de la referencia. '

I1.- DISPOSICIONES DEMANDADAS

La demanda se dirige contra articulo 16 —parcial- del Decreto 4923 de
2011, el cual se transcribe a continuacion:

Decreto 4923 de 2011
{Diciembre 26)

Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias

Articulo 16. Recaudo. Se entiende por recaudo la recepcidn de las regalias y
compensaciones liquidadas y pagadas en dinero o en especie por quien
explote los recursos naturales no renovables, por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos v '4 Agencia Nacional de Mineria. |

La Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria,
establecerAn mediante acto motivado de cardcter general, el pago en dinero

o en especie de las regalias.
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~Cuando las regalias*¥se paguen en especie, el Gobiemo Nacional
reglamentard la metodologia, condiciones y términos que garanticen el
- adecuado flujo de recursos al Sistema General de Regalias, de manera que
los recursos que se generen entre la determinacion de los precios base de

liquidacion y la comercializacion de Jas regalias se distribuyan en un 50%

destinado a la bolsa tnica del Sistema General de Regalias v el 50% restantc

a favor del Gobiemo Nacional.

Paragrafo. Se entiende como pago de regalias en especie, la entrega material
de una cantidad de producto bruto explotado.

II. LA DEMANDA

Aungue la acclonante sefiala que el aparte subrayado del articulo 16 esta
en contra de los articulos 360 y 361de la Constitucion ~folio 47-; los
argumentos de la demanda se limitan a expresar una contradiccidn con lo
previsto por el articulo 361de la Constitucion, modificado por el Acto
Legislativo 05 de 2011.

Inicialmente, la accionante subraya que el articulo 16, al disponer que el
50% de la diferencia entre el precio de liquidacion y el precio final de
venta de las regalias tendrd como destino el Gobiemo Nacional, vulnera
el articulo 361 de la Constitucién, en cuanto el precepto reglamentario
constituye a la Nacion como destinatario de las regalias; resalta la Sala
que un presupuesto fundamental en la argumentacion de.la accionante es
el considerar que el margen de comercializacion es regalia a efectos de la
regulacién prevista por el articulo 3601 de la Constitucion. En palabras de
la accionante: '

“El nuevo Sistema General de Regalias, que es la materia a
desarrollar en este preciso caso, lo encontramos descrito en el
articulo 361 superior —ya trascrito en lineas anteriores- Cuyo
contenido constituye el objeto a desarrollar por el Ejecutivo
mediante el Decreto-Ley 4923 de 2011, para lo cual, este debid
interpretar restrictivamente lo dispuesto en él, no extralimitandose
en el ejercicio de sus facultad [sic] y extenderse a materias no
comprendidas o previstas.
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Asi el articulo 361 superior establece como beneficiarios de los

recursos de las regalias a (i) los departamentos, municipios y
distritos en cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos
naturales no renovables, y (i) los municipios y distritos con
puertos maniimos Yy fluviales por donde se transporten dichos
recursos o productos derivados de los mismos;, y como
destinatarios de los ingresos del Sistema General de Regalias a
los fondos de (1) Ciencia, Tecnologia e Innovacién, (ii) Desarrollo
Regional, (iii) Compensacion Regional y (iv) Ahorro vy
Estabilizacion.

Entonces ¢l Goblerno al momento de desarrollar lo pertinente al
nuevo Sistema General de Regalias, en una evidente
extralimitacion, sefiala como beneficiario/destinatario de los
dineros provenientes del margen de comercializacién de las
regalias, que también son regalias, a la Nacidn, siendo que esta
NO ES UN BENEFICIARIO o DESTINATARIO
CONSTITUCIONAL, en contravencién a lo previsto en el
paragrafo uno del articulo 361 superior segin que advierte
claramente que “Los recursos del Sistema General de Regalias

no haran parte del Presupuesto General de la Nacién (...)”. —
folios 49 y 50- |

Con fundamento en lo antes expuesto, la accionante considera que el
aparte acusado del articulo 16 del decreto 4923 de 2011 incurre en una

extralimitacion de las facultades, que ella denomina extraordinarias,

pero que en realidad corresponden a las otorgadas al Gobierno por parte
del pardgrafo 5° del articulo 361 de la Constitucién, modificado por ¢l
articulo 2° del Acto Legislativo 05 de 2011.

Adicionalmente, la accionante presenta una argumentacién dirigida, no
ya a scfialar extralimitacion en la funcién normativa, sino, por el
contrarto, una vulneracion directa del contenido normativo del articulo
361 de la Constitucion. Sin embargo, el sustento de dicha acusacion es el
mismo antes expuesto, es decir, la asignacion de regalias a la Nacién. En
este sentido consagra:

“Por la regulacién que hace Presidente de la Republica [sic] de
los recursos que se generen del margen de comercializacién desde
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¢l primero de enesgvde 2012 se distribuirdn en un 50% para la
bolsa comun del Sistema General de Regalias y el 50% restante
para el Gobierno Nacional violenta y/o transgrede el articulo 361
superior en tanto que (i) si estos recursos son generados por las
regalias, también son regalias, el mismo constituyente establecio
la prohibicion de que estos recursos hicieran parte del
Presupuesto General de la Nacién (i) el acto legislativo 05 de
2011 habia sefialado unos beneficiarios/destinatarios legitimos
entre los cuales no estaba la Nacién-Gobierno Nacional, y (i) ya
ampliamente esta H. Corte habia enunciado reiterativamente que
la Nacion no es beneficiaria del sistema de regalias, por 1o el [sic]
- primer mandatario desconoce la Unica interpretacién autorizada

~de la Constitucion, y por ende, a la Constitucion misma” —folio
51-

‘Finaliza este argumento exponiendo:

“Asignar recursos de las regalias a la Nacién, implicaria una
centralizacion de estos, cuestion que es incompatible con el
desarrollo idoneo del modelo de Estado Social de Derecho,
- plasmado en el articulo 1 de la Carta, pues la descentralizacion es
- antagonica del centralismo, en consideracion a que este tltimo
limita las posibilidades de satisfaccion de los intereses de la
- poblacion que esta fuera del centro, asi como el desarrollo
econdmico y social de los distintos grupos de personas que
comparten una misma identidad plurales [sic] dentro de un
-mismo Estado.” —folio 56-

‘Son estas las razones que sustentan la acusacion de la accionante.

IV. INTERVENCIONES
1.  Ministerio de Hacienda y Credito Pablico

El apoderado del Mimsterio sciiald tres razones por los cuales la Corte no
- deberia declarar la inexequibilidad del aparte demandado:
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En primer lugar, en su concepto la competencia para determinar la
adecuacion constitucional del decreto 4923 de 2011 radica en cabeza del
Consejo de Estado. Para esto recuerda que “las atribuciones de la
Honorable Corte Constitucional serialadas en el Articulo. 241 superior,
son taxativas, estrictas y precisas, razon por la cual no admiten
interpretaciones extensivas, mientras que la competencia atribuida al
Honorable Consejo de Estado en el Articulo 237, numeral 2, es residual,
por lo cual los decretos que no se encuentren precisamente previstos en

las competencias de la primera deben ser de conocimiento del segundo”
—folio 85-. '

Respecto de los aspectos de fondo de 1a acusacion, inicia su defensa de la
constitucionalidad del articulo 16 del decreto 4923 de 2011 diciendo que
el margen de comercializacion no constituye regalia, pues “las regalias
no se liquidaban teniendo en cuenta el precio de venta, sino ‘el precio
promedio ponderado de la realizacion del petroleo en una sola canasta
de crudos’. Hacer lo contrario implicaria desconocer lo establecido al
respecto en el articulo 20 de ia Ley 141 de 1994 y el contenido de la
sentencia C-567 de 1995, que declaré su constitucionalidad. Asi las
regalias son lo que el Ministerio de Minas y Energia determine en los
actos administrativos de liquidacion correspondientes de conformidad
con lo establecido en la Constitucion y en la ley, Por lo mismo, todo
aquello que esté por fuera de dicha liquidacion no podra ser considerado
regalia, lo que hace que el margen de comercializacién no pueda ser
considerado regalia” —folio 86-.

Adicionalmente, agrega, en armonia con lo anteriormente expuesto, que
“la accionante parte de un supuesio no demostrado y sélo mencionado
superficialmente, relacionado con indilgar la naturaleza de regalias a
los recursos en el aparte demandado del articulo 16 del decreto 4923 de
2011. Dado que la accionante no presento una argumentacion suficiente
que sustente dicha </ rmacion, la Corte Constitucional debe declararse
INHIBIDA para pronunciarse por jalta del presupuesto de la certeza” —
folio 88-. |

Finalmente, sefiala que, en cuanto s¢ encargd al Gobierno hacer posible
el funcionamiento del Sistema General de Regalias por medio de decretos
transitorios con fuerza de ley, la distribucion del margen de
comercializacion proveniente de la venta de regalias pagadas en especie,
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constituye uno de los temascontenidos en el ambito de facultades abierto
por el pardgrafo transitorio 5° del decreto 4923 de 2011 —folio 89-.

2. Departamento Nacicnal de Planecacion

“El apoderado del DNP solicité la declaratoria de exequibilidad de la
disposicién acusada.

Sustenta su afirmacion en que las regalias no pueden ser consideradas

propiedad de las entidades territoriales, pues, por el contrario, son
~ propiedad del Estado —folio 107-. Posteriormente, explica que algunas
veces las regalias son susceptibles de ser pagadas en especie, por lo que
“para proceder al giro de la participacion de estas a las entidades
territoriales, la Agencia Nacional de Hidrocarburos en ejercicio de sus
Junciones comercializa el producto, de modo que transforma el crudo en
dinero, blindando a la entidad territorial beneficiaria de la participacion
del riesgo de la comercializacion y librandola de un ejercicio técnico
comercial complejo” —folio 111-, razones por las cuales no es posible
considerar que el margen de comercializacion constituye haga parte de
las regalias que reciben las entidades territoriales en virtud del articulo
360 de la Constitucion.

En consecuencia, la accionante, al considerar al margen de
comercializacion como regalia, comete un error que lleva a la Corte a
declararse inhibida de decidir en el presente caso -folio 116-.

Finalmente, afirma que también es imprecisa la demanda en lo relativo al
cargo por extralimitacion en las facultades extraordinarias dadas al
(Gobierno, pues no se trata de una autorizacion con base en el articulo 150
n. 10 de la Constitucion, sino de una autorizacion directa de la
Constitucion, por lo que el decreto 4923 de 2011 es un reglamento
autébnomo constitucional a través del cual se cumplié con una orden dada
por el constituyente derivado —folio 118-.

3. Ministerio de Minas y Energia

El Ministerio solicitdé la declaratoria de exequibilidad de la norma
acusada.

>
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Inicia recordando que las regalias son propiedad del Estado y que las
entidades territoriales no tienen derechos de propiedad sobre los mismos
—para lo que cita sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado-, sino, Unicamente, un derecho de participacidn; luego evoca todo
el régimen legal de liquidacién y pago de las regalias que preveia la
legislacién anterior al acto legislativo 05 de 2011; en este aparte explica
que las regalias obtenidas sobre [a explotacidn de petrdleo se liquidan
con base en un precio que es ¢l resultado de promediar el valor de los
diferentes crudos explotados en el territorio nacional ~folio 157-. Por
tanto, el margen de comercializacion corresponde a un ingreso diferente
de los que constituyen las regalias —folio 159-. En otra parte de su escrito,
el apoderado del Ministerio recuerda la libertad de configuracion
legislativa que existe en materia de regalias, lo que anula la posibilidad
de que el articulo 16 del decreto 4923 de 2011 sea un caso de
extralimitacién en la regulacion implementada —folio 163-; razones estas
que lo llevan a concluir sobre la exequibilidad del aparte acusado.

4. Intervencion del ciudadano Juan Carlos Garay Forero

Para el ciudadano Garay Forero la Corte debe declarar la exequibilidad
del aparte acusado del articulo 16 del decreto 4923 de 2011.

Sustenta su afirmacién en el hecho que el margen de comercializacién no
constituye regalia; la norma demandada se refiere a la diferencia de valor
entre la regalia pagada en especie y la venta efectiva del producto,
margen que no puede constituir regalia. Reafirma su conclusién
exponiendo que “[ell legislador se encuentra constitucionalmente
autorizado para diferenciar entre diferentes comjunto [sic] de activos y
darles un trato diferente, y un conjunto de derechos sobre ellos
diferenciado. Por un lado dispone que [sic| debe entenderse por regalia
en los términos que desarrollan la Constitucion y por otro sefiala reglas
que diferencian el trato de los recursos provenientes de las diferencias
temporales una vez los sujetos obligados a su pago lo realizan en
especie. La afirmacion de la demandante que ‘si los recursos son
generados por regalias son regalias’ no es correcta por cuanto el

legislador debe darle un trato diferente a diferentes recursos |... I -
folios 98 y 99-.
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5. Intervencion de l2 Briversidad Santo Tomas

En escrito presentado por el Dr. Carlos Rodriguez Mejia, en calidad de
coordinador del Grupo de Acciones de Interés Piblico, la Universidad
solicité la declaratoria de inconstitucionalidad del aparte final del inciso

tercero del articulo 16 de! Decreto-Ley 4923 de 2011 y que la misma
tenga efecto retroactivo.

Sustenta su conclusion en que la titularidad de las regahas recae en el
‘Estado —folio 135-, lo que es expuesto con base en jurisprudencia de la
Corte Const1tuc1onal Y que en el escrito sirve para concluir “ademds de
las normas constitucionales anteriormente enunciadas, ¥y con base en los
preceptos superiores establecidos en el articulo 4 que pregona la
superioridad de la Carta Politica sobre una ley u otra norma Juridica, y
_(el 121 que establece la prohibicién para las autoridades del Estado de
- ¢fercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion v la
| ley, se concluye que en el presente caso el cargo de la accionante estd
llamado a prosperar, para lo cual se deberd declarar la
inconstitucionalidad de la norma parcialmente demandada” —folio 138-.

6. Intcrvencién de la Universidad Externado de -Colombia‘

El Dr. Luis Ferney Moreno, Director del Departamento de Derecho
Minero Energético, solicité que la Corte se declarara inhibida, por cuanto
el decreto 4923 de 2011 se encuentra derogado, en virtud a que el 17 de

mayo de 2012 fue expedida la ley 1530, cuerpo normativo que terminé
con la vigencia del precepto ahora acusado —folios 128 y 129-.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En concepto rendido por el representante del Ministerio Pablico indicé lo
siguiente:

~En primer lugar, advirtié que el Decreto 4923 de 2011, que contiene la
“expresion objeto de la demanda, fue derogado por la ley 1530 del 17 de
mayo de 2012. Por ello, si bien al momento de presentacion de la
demanda, el 16 de abril de 2012, el Decreto en comento se encontraba
vigente, no es posible desatender los hechos sobrevinientes.

| j ™

600 [IAQWISIOF T



Expediente D-9078

En atencién a lo anterior, citd jurisprudencia de esta Corporacion
relacionada con el tema -C-1115 de 2001, en la cual se decidi6 estudiar
la demanda a fin de garantizar el derecho a acceder a la justicia y el
principio de perpetuatio jurisdictionis.

Asi mismo, advirtié el Procurador que la expresion demandada aparece
reproducida en el articulo 16 de la Ley 1530 de 2012, por lo que resulta
necesario que la Corte declaré la unidad normativa entre la expresion
contenida en el Decreto ley 4923 de 2011 y el articulo 16 de la Ley 1530
de 2012, con el propésito de evitar un fallo de inexequibilidad inocuo.

En cuanto al fondo del asunto, indicé que la disposicion acusada resulta
inconstitucional por cuanto, si bien se alude a recursos que resultan de la
diferencia de precios entre el precio base de liquidacién de la regalias en
especie y el precio de su posterior comercializacién, en realidad se trata
del mismo bien que se entrega como pago de la regalia.

Por lo anterior, al ser un mismo bien, aunque pueda tener precios
diferentes, no es posible plantear, como se hace en la expresion legal en
comento, que los recursos que provengan de su comercializacién pueden
corresponder, asi sea en una cuantfa 1gual al 50% de la d1ferenc1a entre
ambos precios, al Gobierno nacional. '

Lo expuesto, por cuanto el Gobierno Nacional esta integrado, al tenor de
lo dispuesto por el articulo 115 superior, por el Presidente de la
Repablica, los ministros del despacho y los directores de los
departamentos  administrativos, valga decir, por autoridades
administrativas del nivel central y no de las regiones o localidades.

De conformidad con lo antes dicho, solicitd se declare la inexequibilidad
de la disposicion acusada. ' S

Una vez presentadas las intervenciones aportadas y expuesto el concepto
del Ministerio PUblico, pasa la Corte a resolver el problema juridico
planteado.

10
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VL. CONSIDERACIONESY FUNDAMENTOS
1.- Competencia de la Corte

Antes de iniciar la resolucién del problema juridico es necesario que la
Sala brinde una respuesta a un asunto previo: la competencia de la Corte
Constitucional para decidir sobre acusaciones contra el decreto 4923 de
2011, en tanto que para el momento en que se profiere esta providencia el
articulo .16 de»dicho cuerpo normativo se encuentra subrogado por el
-articulo 16 de la ley 1530 de 2012 y, por consiguiente, se trata de una
disposicion que no se encuentra vigente, como afirma el Departamento
-Nacional de Planeacion.

Adicionalmente, si sc concluye que la Corte puede conocer las
acusaciones contra dicho contenido normativo, debera determinarse si el
decreto 4923 de 2011 era un cuerpo normativo cuyo examen de
constitucionalidad correspondia a la Corte, en cuanto decretos de esta
naturaleza no son expresamente mencionados por el articulo 241 de la
Constitucidn, precepto que, en principio, determina la cbmpetencia de la
Corte Constitucional. '

Entra la Corte a definir ambos asuntos previos y, de determinarse su
calidad de 6rgano competente, el problema juridico planteado.

Asunto previo I: la subrogacion del decreto 4923 de 2011 en virtud
de 1a expedicion de Ia ley 1530 de 2012 y la competencia de la Corte
para realizar el examen de adecuacion constitucional

En el presente caso encuentra la Sala que entre el momento de
interposicion de la demanda y Jla presente sentencia tuvo lugar la
subrogacién del articulo 16 del decreto 4923 de 2011. Como se recuerda,
el decreto 4923 de 2011 surge con fundamento en la autorizacidn
otorgada por el acto legislativo 05 de 2011 y en tazén a que el Congreso
de la Replblica no elaboré una regulacién del Sistema General de
Regalias con antelacion al 31 de diciembre de 2011. En este contexto fue
expedido el decreto 4923 ¢l 26 de diciembre de 201 1.

Sin embargo, el mismo afio el Congreso habia iniciado el tramite
legislativo de una iniciativa del Gobierno, presentada por los Ministros

11
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de Hacienda y Crédito Pblico y de Minas y Energia ~folio 105-, de
manera que, siendo coherente con la precisa finalidad prevista para la
regulacién gubernamental, el articulo 16 del decreto 4923 de 2011
reprodujo en idénticos términos el articulo 16 de los proyectos que a
dieciséis (16) de diciembre de 2011 habian sido aprobados en segundo y
cuarto debafe, por Senado' y Cémara de Representantesz,
respectivamente, los cuales no presentaban diferencia alguna en lo
relativo al aparte acusado’, ' S

Una vez superada la etapa de conciliacion de los textos aprobados en
Senado y Cémara de Representantes, fue expedida la ley 1530 de 17 de
mayo de 2012, “[plor medio de lu cual se regula el Sistema General de
Regalias”. Dicha regulacion remplazo la contenida en el decreto 4923 de

! En Gaceta del Congreso 985 de 21 de diciembre de 2012 se publict el texto aprobado en
segundo debate por el Senado de la Republica, donde ef articulo 16 preceptuaba:
Articulo 16. Recaudo. Se entiende por recaudo la recepcion de las regalias y
compensaciones liquidadas y pagadas en dincro o en especie por quien
explote los recursos naturales no renovables, por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria. ‘ '
La Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria,
estableceran mediante acto motivado de cardcter general, el pago en dineroo
en especie de las regalias.
Cuando las regalias se paguen en especie, el Gobierno Nacional
reglamentara la metodologia, condiciones y términos que garanticen el
adecuado flujo de recursos al Sistema General de Regalias, de manera que
fos recursos que se generen ¢ntre la determinacidén de los precios base de
liquidacién y la comercializacion de las regalias se distribuyan en un 50%
destinado a la bolsa nica del Sisiema General de Regalias y el 50% restante
a favor del Gobierno Nacional.
Paragrafo. Se entiende como pago de regalias en especie, la entrega matenal
de una cantidad de producto bruto explotado.
! Comv puede leerse en Gaceta del Congreso N. 83 de 21 de marzo de 2012, en la que se
consignd el texto aprobado en cuarto debate, siendo el del articulo 16 el siguiente:
Articulo 16. Recaudo. Se entiende por recaudo ia recepcion de las regalias y
compensaciones liquidadas y pagadas en dinero o en especie por quien
explote los recursos naturales no renovables, por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria.
La Agencia Nacional de Hidrocarbures v la Agencia Nacional de Mineria,
estableceran mediante acto motivado de caricter general, ¢l pago en dinero o
en especie de las regalias.
Cuando las regalias se paguen en especie, el Gobierno Nacional
reglamentard la metodologia, condiciones y términos que garanticen ¢l
adecuado flujo de recursos al Sistemna General de Regalias, de manera que
los. recursos que se generen entre la deierminacion de los precios base de
liquidacion y la comercializacién de las regalias se distribuyan en un 50%
destinado a fa bolsa dnica del Sistema General de Regalias y el 50% restante
a favor del Gobierno Nacional,
’ De hecho la tnica diferencia entre uno y otro articulo es el pardgrafo, el cual resulta
meramente explicativo de un coneeplo que no es deteratinante en el sentido de la norma.
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2011, pues, se recuerda, sgheemetido era temporal, y se circunscribia al
periodo comprendido entre en el 1° de enero de 2012 y el momento en
- que el Congreso expidiera la regulacion definitiva.

Laley 1530 de 2012 mantuvo ¢l texto del segundo inciso del articulo 16
aprobado en cada una de las plenarias, el cual ahora es acusado y, por
consiguiente, la ley 1530 de 2012 en su articulo 16 incluye une
regulacion idéntica a la del articulo 16 del decreto 4923 de 2011.

La idéntica regulacion de uno v otro cuerpo normativo, y la subrogacion
del decreto como consecuencia de la expedicion de la ley, presenta ante
la Corte una situacién poco usual: el cambio en la disposicion acusada —
que fue subrogada- y la pervivencia de la norma, pues el contenido
normative que actualmente sc encuentra vigente es idéntico al
inicialmente acusado por la accionante.

Esta situacion puede generar dudas acerca de la competencia de la Corte
para resolver el asunto ahora planteado. Sin embargo, la Sala manifiesta
que, ante la vigencia del contenido normativo acusado —la asignacién del
- 50% del margen de comercializacion al Gobierno- la competencia de la
Corte se mantiene incélume y, por consiguiente, se proferlra un fallo de
fondo sobre el problema juridico planteado.

Son varios los argumentos que conducen a esta conclusién:

1) De esta forma se efectiviza el derecho de accion de los ciudadanos,
~ pues mediante una interpretacion guiada por el principio pro
actione se logra un entendimiento garantista y sustancial de las
posibilidades de defensa del orden constitucional reconocidas

en el articulo 241 de la Constitucidn.

ii) Se aplica el principio de economia procesal, pues se evita que la
~ accionante o cualquier otro ciudadano deba iniciar nuevamente
una accion publica de inconstitucionalidad contra el mismo
contenido normativo, esta vez incluido en una disposicion de la

ley 1530 de 2012.

13

£T0 IAQWSIOHT



Expediente D-9078

1ii)Dicha interpretacion es tributaria del derecho al debido proceso en
cuanto que permilid a los ciudadanos interesados, a las
instituciones convocadas y al Ministerio Publico participar en el
debate sobre la adecuacion constitucional del contenido
acusado, no siendo relevante para el analisis del problema
juridico plateado que el mismo se encuentre en un decreto con
fuerza de ley —ley en sentido material- o en una ley expedida
por e] Congreso de la Republica.

Por estas razones se concluye que el mantener la competencia de la Corte
Constitucional en este caso resulta acorde con las disposiciones

constitucionales que regulan el examen de constitucionalidad de las
normas sometidas a su control. |

Resta decir que esta posicion es respetuosa de la jurisprudencia
constitucional. '

Aungue al respecto han existido posiciones contrarias a la ahora
asumida’, la jurisprudencia mayoritaria de esta Corporacién ha sostenido
que la competencia de la Corte se extiende sobre el contenido normativo
incluido por una disposicion distinta a la demandada por el accionante.
En este sentido pueden citarse decisiones como la C-546 de 1993, C-220
de 1996, C-636 de 2009°, C-750 de 2009°, C-121 de 20107 v,

* Como la expuesta en la sentencia C-104 de 2005, en Ja que se concluyé:
“Inicialmente, algunos principios que rigen la administracién de justicia como la
economia procesal, la celeridad, la prevalencia del derecho sustancial y el caracter
publico de la accién impetrada lievarian a pensar que se imponé una respuesta
positiva al interrogante antes planteado, sin embargo, el cardcter rogado del control
de constitucionalidad de las leyes implica precisamente que al demandante le
corresponde sefialar expresamente la disposicién acusada y la Corte no puede
extender oficiosamente su andlisis a otros enunciados normativos a menos que sea
preciso integrar la unidad normativa, 1o que no sucede en el presente evento.”

* Esta decisién consagro:
“En este caso, el precepto demandado fue repreducido de manera idéntica en la
Ley 1236 de 2008, por lo tanto la Corte se pronunciard sobre el aparte de la norma
acusada y sobre la disposicion que reprodujo el texto demandado. Lo anterior con
el fin de aplicar algunos principios que rigen la administracion de justicia, tales
como la economia .. cesal, la celeridad, la prevalencia del derecho sustancial y el |
cardcter publico de la accidn impetrada, asi como para evitar un fallo inocuo,
puesto que la decision adoptada con relacion al tipo penal contenido en la norma
atacada debe por coherencia producir efcctos en la norma que reprodujo el tipo
penal acusado.”

® In esta decision se manifesto:
“La Corte considera que, en principio, son aptas las demandas entabladas contra
articulos que ya han sido subrogados, siempre y cuando la disposicién
reformatoria todavia incluya la norma acusada y no hava modificado enteramente
su contexto juridico de referencia. En el caso concreto de 1a presente demanda se
observa que, aun cuando es cierto que el ariiculo en el cual se encuentra el
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recientemente, la sentencia €-502 de 2012. En esta {iltima ocasion se
- estudio la excepeion a la exigibilidad de la revisién técnico mecanica

respecto de los vehiculos que ingresaban temporalmente al territorio
nacional; dicho contenido normativo lo incluia el articulo 12 de la Ley

1383 de 2010, disposicion que perdié vigencia cuando fue subrogado por
el articulo 202 del Decreto ley 19 de 2012. La accién que originé el
examen de la Corte habia sido interpuesta en contra de la norma, cuando
ésta se inclufa en la disposicion subrogada. En esta situacion la Corte
manifesto en la referida providencia:

“8. De este modo, la Corte define una postura con relacién a
mantener su  competencia para  pronunciarse sobre la
constitucionalidad de disposiciones que, al momento de fallar, se
encuentran subrogadas, siempre vy cuando el contenido normativo
acusado se hava mantenido inalterado en el nuevo precepto y las
razones de inconstitucionalidad o constitucionalidad alegadas por
el demandante y los intervinientes resulten igualmente pertinentes.
Lo anterior, ademds, en cumplimiento de los principios que rigen
el acceso a la justicia en un Estado Social de Derecho ¥y que
incluyen la cconomia procesal, la celeridad la prevalencia del
derecho sustancial v, de manera especial, el cardcter publico de la
accion impetrada (articulos 29, 228, 229, 40 num 6° 241 num 4°
C.P.).

()

8.1.4. Como se aprecia, en todos estos casos la Corte se ha
pronunciado a partiv de una misma justificacion: la norma

paragrafo tercero demandado ya habia sido subrogado en el momento en que se
presentd el escrito de inconstitucionalidad, también es verdad que el texto del
mencionado paragrafo tercero — que fue introducide a través de la Ley 756 de
2002 - se conserva incélume y que ef marco juridico de referencia permanece casi
invariable. Es decir, si bien el articulo en el cual se encuentra incluida la norma

* atacada fue modificado en distintos apartes, el texto y el contexto del paragrafo
acusado permanecen {dénticos. Fllo significa naturalmente que se encuenta
vigente y continia produciendo efectos juridicos. Por eso, en aplicacién del
principio pro actione, si cabria que la Corte se pronunciara sobre el fondo de la
demanda.”

" Decisién que establecio;

12. Finalmente, como va se indico, las normas demandadas de los articulos 134 y
137 del Decreto Ley 613 de 1977 fueron reproducidas en los Decretos 2062 de
1984, 096 de 1989 y 1212 de 1990. Esta situacién amerita que el examen de
constitucionalidad de la Corte se extienda a las normas respcctwas de los Decretos
Scnalados medtante unad II'ItCL'I acidn normativa,
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juridica acusada no se ha modificado (sustancialmente), a pesar
de que la regla en ella contenida ya no repose en el articulo de la
ley que se acued, sino en otro proferido con posterioridad.

(...)

8.3. Pues bien, sumados los elementos de juicio que preceden y
ajustando las sub-reglas que se acdvierten en las providencias que
se citan, la Corte Constitucional observa que, en circunstancias
como las que se aprecian en el presente asunto, mantiene Su
competencia para proferir un pronunciamiento de fondo. Porque
si bien la disposicion donde se encuentra la norma acusada ha
perdido vigencia, la misma fue demandada estando ella vigente y
ademds, sigue producicndo efectos por haber sido incluida en el
precepto posterior que la subrogé, lo que en definitiva mantiene su
vigor juridico. De modo que si tiene sentido que el juez
constitucional se pronuncie sobre normas derogadas o sobre
normas transitorias de vigencia expirada, con mayor razon debe
tenerlo para ejercer su funcion de guardidn de la Carta respecto
de normas que subsisten, pero que se ubican en una disposicion
distinta de la acusada.

()

10. Es decir, que la Corte se pronunciard sobre la
constitucionalidad del pardgrafo del articulo 202 del Decreto Ley
19 de 2012, en que se encuentra la norma que el actor demanda, y
con ese objeto procede a estudiar la Corte si los cargos permiten
un pronunciamiento de fondo.”

Fn este sentido, la Corte se pronunciard sobre la adecuacién
constitucional de la distribucion del margen de comercializacién de las
regalias pagadas en especie, contenido normativo que ha sido consagrado
en idéntica forma, primero por ¢l articulo 16 del decreto 4923 de 2011 -
disposicion acusada- y, posteriormente, por el articulo 16 de la ley 1530
de 2012. o

* Sentencia C-502 de 2012.
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En el presente caso la C#ete realizard una integracion normativa, que
implicara que las consecuencias de su pronunciamiento recaigan sobre cl
‘articulo 16 de la ley 1530 de 2012, disposicién que reproduce el
contenido normativo ahora demandado’,

Para finalizar los aspectos relacionados con la competencia, debera
determinarse si la Corte era competente tanto para conocer de
acusaciones contra el decreto 4923 de 2011, como si lo es para conocer
las existentes en contra la ley 1530 de 2012, aspecto que se expondra a
- continuacion.

Asunto previe 2: la competencia de la Corte para conocer de las
acusaciones contra el decreto 4923 de 2011 y contra la ley 1530 de
2012 |

* Debe partirse de que la competencia de la Corte para realizar el juicio de
adecuacion constitucional de cualquier de las disposiciones de la ley
1530 de 2012 no presenta duda alguna, por cuanto la misma se deriva de
la manifestacion expresa del numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucion. '

? En este sentido, se estaria dando aplicacién a la segunda de las causales que la jurisprudencia ha
establecido como justificativas dc la integracion normativa. Al respecto, recordo la sentencia C-121 de
2010:
“12. Finalmente, como ya se indicy, las normas demandadas de los articulos 134
v 157 del Pecreto Ley 613 de 1977 fueron reproducidas en los Decretos 2062 de
1984, 096 de 1989 y 1212 de 1990. Esta situacion amerita que el examen de
constitucionalidad de la Cortc se extienda a las normas respectivas de los
Decretos sefialados, mediante una integracion normativa.
* En la sentencia C-539 de 1999 se estableci6 que la Corte solamente podia acudir
a la figura de la unidad normativa en casos excepcionales y se establecio cudles
eran esas situaciones. Dijo la Corte en esa sentencia:
‘Ahora bien, excepcionalmente, la Corte puede conocer sobre la
_constitucionalidad de leyes ordinarias gue no son objeto de control
previo u oficioso, pese a que contra las mismas no se hubiere dirigido
‘demanda alguna. Se trata de aquellos eventos en los cuales procede la
integracion de la wnided normativa. Sin embargo, para que, so
pretexto de la figura enunciada, la Corte no termine siendo juex
oficioso de todo el ordemamiento juridico, la jurisprudencia ha
sefialady que la formacidn de la unidad normativa es procedente,
exclusivamente, en uno de los siguientes tres eventos.
YEn segundo término, se justifica la configuracion de la unidad
‘normativa en aguelios casos en los cuales la disposicicn.cuestionada
Se encuentra reproducida en otras normas del ordenamiento que no
fueron demandadas. Fsta hipdtesis pretende evitar que un fallo de

LAY

mexequibilidad resulte nocna’.
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Sin embargo, no resulta tan breve el analisis cuando se trata de
disposiciones contenidas en el decreto 4923 de 2011.

Aunque dicho cuerpo normativo ha sido subrogado por la ley 1530 de
2012, un paso obligatorio en el examen que ahora se realiza es
comprobar que la Corte Constitucional es competente para conocer de las
acciones de inconstitucionalidad contra el decreto en mencién, en virtud
de los posibles efectos del fallo de la Corte Constitucional, los cuales
pueden ser. retroactivos y, en consecuencia, afectar la vigencia de

contenido demandado cuando éste se contenia en el decreto 4923 de
2011.

Un presupuesto necesario para dar respuesta a este problema es el
fundamento de la competencia normativa del Gobierno al expedir el
decreto 4923 de 2011. El mismo se encuentra en el paragrafo transitorio
n. 5 del articulo 2 del acto legislativo 05 de 2011, que modificéd el
articulo 361 de la Constitucion. Esta disposicién consagré:

PARAGRAFO 50. TRANSITORIO. El Sistema General de
regalias regira a partir de o de enero de 2012. Si para esta
fecha no ha entrado en vigencia la ley de que trata el inciso 20
del articulo anterior, el Gobierno Nacional garantizard la
operacion del Sistema mediante decretos transitorios con fuerza
de ley, que expediré a mds tardar el 31 de diciembre de 201 1.

Resulta relevante decir que el Congreso de la Republica inicio el tramite
del proyecto de ley mencionado por el pardgrafo transitorio trascrito, a
partir de una iniciativa del Gobierno, presentada por los representantes de
los ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia —
folio 105-. Sin emhargo, cuando el Congreso de la Republica cesé
actividades en diciembre de 2011 el proyecto no concluyé su tramite
legislativo, pues faltaba, para aquel entonces, la etapa de conciliacion de
los textos aprobados por Senado de la Republica y Camara de
Representantes.

Ante dicha situacion el Gobierno, a través de los Ministros de Hacienda y
Crédito Pablico y Minas y Energia y del Director del Departamento
Nacional de Planeacién, expidio el decreto ahora demandado el veintiséis
(26) de diciembre de 2011, cinco dias antes de que expirara el plazo
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otorgado por el acto legisiagizno 05 de 2011 para reglamentar el Sistema
General de Regalias. |

De esta manera el decreto 4923 de 2011 es uno de los actos normativos
con fuerza de ley que han sido cxpedidos a partir de una autorizacion
expresa, condicionada y excepcional de un acto reformatorioc de la
Constitucion.

Siendo esta la situacion encuentra la Corte Constitucional que el cardcter
material de ley del decreto en estudio la hace plenamente competente
para conocer de las acusaciones respecto de su adecuacion a la
Constitucion.

El caricter de ley en sentido material del decreto 4923 de 2011 se
comprueba a través de los siguientes factores:

1) Es fruto de una competencia atribuida al ejecutivo directamente
por la Constitucion —en este caso un acto legislativo-, la cual
estaba condicionada a que el Congreso de la Republica no
hubiese expedido una ley para una determinada fecha.

ii) En conexion con la anterior, la materia objeto de regulacidn es
propia de la ley, en cuanto se trata de aspectos de desarrollo o
concrecion de una nueva regulacion constitucional que sobre el
tema de las regalias fuc aprobada por el Congreso de la
Répﬁblica.

iii)Finalmente el paragrafo transitorio 5 del articulo 2 del Acto
Legislativo O5 de 2011 asi lo sefiala de manera expresa pues
textualmente indica que el Gobierno garantizara la operacion
del Sistema mediante dectetos transitorios con fuerza de ley.

Siendo esta la situacion la Corte concluye que se trata de un cuerpo
normativo que es ley en sentido material y, por consiguiente, se
encuentra bajo su orbita de competencia.

Esta conclusion se encuentra en armonia con la jurisprudencia que esta
Corporacion ha establecido al respecto; en este sentido pueden
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mencionarse las sentencias C-937 de 2010, C-539'" de 2010 y C-1154
de 2008. '

Esta es la ratio dc-idendi que se aplica en esta ocasion por la Corte
Constitucional para concluir que era el juez natural para evaluar la
adecuacion constitucional del segundo inciso del articulo 16 del decreto
4923 de 2011, cuyo contenido normativo fue reproducido por el articulo
16 de la ley 1530 de 2012. '

Habiendo determinado la vigencia del contenido normativo acusado y la
competencia de la Corte para conocer de esta acusacion respecto del
mismo, entra la Sala a establecer el problema juridico planteado.

2. Argumentos de la demandante

~ .
La accionante present6 accion de inconstitucionalidad en contra de un
apartado del articulo 16 del decreto 4923 de 2011, “por el cual se
garantiza la operacion del Sistema General de Regalias”, precepto que
consagra: | '

Articulo 16. Recaudo. Se cntiende por recaudo la recepcion de las regalias y
compensaciones liquidadas v pagadas en dinero o en especie por quien
explote los recursos naturales no renovables, por la Agencia Nacional de

Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria.

La Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria,
establecerdan mediante acto motivado de caracter general, el pago en dinero

0 en especie de las regalias.

Cuando™ las regalias se paguen en especie, el Gobierno Nacional
reglamentard la metodologia, condiciones y términos que garanticen el
adecuado flujo de recursos al sistema General de Regalias, de manera que
los recursos que se generen entre la determinacion de los precios base de

liquidacién y la comercializacion de las regalias se distribuyan en un 50%

‘* En la que se estudio la exequibilidad de los atticulos 11, 13, 14, 15, 16 y 21 del decreto
028 de 2008, “[plor wmudio del cual se define la estrategia de monitoreo, seguimiento y
control integral al gasto que se realice con recursos del Sistema General de
Participaciones”.

" Que estudié la adecuacion a fa Constitucion del articulo 21 del, anteriormente referido,
decreto 028 de 2008.
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. destinado a la bolsa 4 ug;oa del Sistema General de Regahas v el 50% restante

“a favor del Gobierno Nacional.

Paragrafo. Se entiende como pago de regalias en especie, la entrega material
de una cantidad de producto bruto explotado.

Aunque en el escrito de inconstitucionalidad se presentan dos cargos —
uno por extralimitacion en las facultades extraordinarias conferidas al
‘Gobiermno y otro por vulneracion del contenido del articulo 361 de la
Constitucion-, la argumentacion que utiliza la accionante deja ver que la
inconformidad planteada es la misma es ambos casos. Asi, la acusacién
-tiene como Unico fundamento que el aparte demandado del articulo 16
del decreto 4923 de 2011, el cual dispone que el 50% de la diferencia
entre el precio de liquidacion y el precio final de venta de las regalias se
destinard al Gobierno nacional, vulnera el articulo 361 de la Constitucidn,
pues dicha distribucion convierte a la Nacién —Gobierno nacional- en
participe de las regalias —ya que, para la accionante, el margen de
“comercializacion es regalia-. Fsta regulacion iria en contra de la
Constitucion por dos razones:

i) Porque ampliarfa los destinatarios previstos por la Constitucién,
que s6lo hace referencia a las entidades territoriales; y

i)  Porque desconoceria la prohibicion expresa contenida en el
paragrafo 1° del articulo 361 de la Constitucién —~que establece
‘[los recursos del Sistema General de Regalias no havén parte del
Presupuesto General de la Nacion, ni del Sistema General de
Participaciopes’-, en cuanto constituye a Jla Nacidén como
destinatario de las regalias y, por tanto, recursos que son regalias
irfan a parar al Presupuesto nacional.

'

En palabras de la accionante:

“Por la regulacion que hace Presidente de la Republica [sic] de los
recursos que se genercn del margen de comercializacién desde el
primero de enero de 2012 se distribuiran en un 50% para la bolsa
comun del Sistema General de Regalias y el 50% restante para el
Gobicerno Nacional violenta y/o transgrede el articulo 361 superior
en tanto que (i) si estos recursos son generados por las regalias,
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también son regalias, ¢l mismo constituyente establecié la
prohibicion de que estos recursos hicieran parte del Presupuesto
General de la Naci6én (ii) el acto legislativo 05 de 2011 habia
sefialado unos beneficiarios/destinatarios legitimos entre los cuales
no estaba la Nacién-Gobierno Nacional, y (iii) ya ampliamente
esta H. Corte habia enunciado reiterativamente qué la Nacién no es
beneficiaria del sistema de regalias, por lo el [sic] primer
mandatario desconoce la Unica interpretacién autorizada de la
Constitucién, y por ende, a la Constitucion misma” —folio 51-

En este sentido. el problema juridico que se plantea ante la Sala serd
determinar si asignar al Gobierno Nacional (es decir, a la persona juridica
Nacioén) el 50% del margen de comercializacién desconoce mandatos
contenidos en el articulo 361 de la Constitucién, relativos a i) los
destinatarios de las regalias y ii) la inclusiéon de una porcentaje de las
regalias en el presupuesto general de la Nacidn.

Para resolver el problema juridico, la Sala i) se detendrd en el sentido de
la norma acusada y el contexto legal v reglamentario que permite su
correcto entendimiento; ii) expondrd algunas apreciaciones sobre el
concepto de regalias; y {ii) resolvera el problema juridico.

3. El contenido normativo del articulo 16 del decreto 4329 de 2011 y
del articulo 16 de ia ley 1530 de 2012.

Para comprender adecuadamente el contenido normativo del enunciado
demandado y de! articulo 16 de la Jey 1530 de 2012, resulta conducente
el analisis de otras disposiciones que determinan el régimen de
liquidacién y pago de las regalias.

Inicialmente debe indicarse que el primer inciso del articulo 360 de la
Constitucién establece “La explotacién de un recurso natural no
renovable causard, a favor del Lstado, una contraprestacion econémica
a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o
compensacion que se pacte. La ley determinard las condiciones para la
explotacion-de los recursos naturales no renovables”.

Es el articulo 16 de la ley 756 de 2002 ¢l precepto que establece el monto
de las regalias que deben pagarse en cada caso. Al respecto consagra: -
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ARTICULO 16. MONTO DE LAS REGALIAS. El articulo 16 de la Ley

141 de 1994 quedard asi:

"Articulo 16. Establécese como regalia por la explotacion de recursos

naturales no renovables de propiedad nacional, sobre el valor de la

produccion en boca o borde de mina o pozo, segin corresponda, el

porcentaje que resulte de aplicar la siguiente tabla:
- Carbdén (explotacion mayor a 3 millones de

toneladas anuales)

- Carbon (explotacion menor a 3 millones de

toneladas anuales)

Niquel

‘Hierro y cobre

Oro y plata

Oro de aluvién en contratos de concesion
Platino

Sal

Calizas, yesos, arcillas y grava
 Minerales radioactivos
Minerales metalicos
Minerales no metalicos

Materiales de construccion

10%

5%

12%

5%

4%
6%
5%
12%
1%
10%
5%
3%
1%

Establécese como regalia por la explotacion de hidrocarburos de propiedad

nacional sobre el valor de la produccion en boca de pozo, el porcentaje que

resulte de aplicar la siguiente escala:
Produccion diaria promedio mes

Para una produccién igual o menor a 5 KBPD

‘Para una produccién mayor a 5 KBPD e inferior o

igual a 125 KBPD

Donde X = & + (produccion KBPD - 5 KBPD)*
(0.10)

Para.una produccion mayor a 125 KBPD

e inferior o igual a 400 KBPD

Para una produccion mayor a 400 KBPD

e inferior o igual a 600 KBPD

Porcentaje
8%
X%

20%

Y%
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Donde Y = 20 + (Produccién KBPD - 400 KBPD)*
(0.025)

Para una produccion mayor a 600 KBPD : 25%

Con base en este monto se realiza la liquidacién de las regalias de
acuerdo con los valores establecidos por el articulo 15 de la ley 1530 de
2012, que subrogd el articulo 15 del decreto 4329 de 2011, que tenia
idéntica redaccion y, por consiguiente, el mismo contenido normativo'” -
y @ su vez habia derogado expresamente el articulo 20 de la ley 141 de
1994-. E]l mencionado precepto de la ley 1530 de 2012 establece:

Articulo 15. Precios base de liquidacion de regalias y compensaciones. La
Agencia Nacional de Hidrocarbures v la Agencia Nacional de Mineria
sefialardn, mediante actos administrativos de cardcter general, los términos y
condiciones para la determinacion de los precios base de liquidacion de las
regalias y compensaciones producto de la explotacion de los recursos
naturales no renovables, sin perjutcio de lo pactado en los contratos vigentes a
la fecha de promulgacidn de la presente ley.

Para tal efecto, tendrdn en cuenta la relacién entre producto exportado y de
consumo nacional, deduciendo los costos de transporte, manejo, trasiego,
refinacién y comercializacion, segin corresponda con el objeto de establecer
la definicion técnicamente apropiada para Hegar a los precias en borde o boca
de pozo o mina. En el caso del gas, el precto base estard asociado al precio de
comercializacion de dicho producto en boca de pozo, teniendo en cuenta las
condiciones generales sefialadas sobre el particular en la normativa vy

regulacion vigente.

"2 El texto del articulo 15 del decreto 4923 de 2011 cra el siguiente:

ARTICULO 15. Precios base de liquidacion de regalias y compensaciones.
La Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria,
scfialaran, mediante actos administrativos de caracter general, los términos y
condiciones para la determinacién de los precios base de liquidacion de las
regalias y compensaciones praducto de la explotacion de los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de lo pactado en Jos contratos vigentes
a la fecha de promulgacion del presente decreto.

Para tal efecto, tendrdn en cuenta la relacion entre producto exportado y de
consumo nacional, deduciendo los costos de transporte, manejo, trasiego,
refinacion y comercializacion, segin corresponda con el objeto de establecer
la definicion técnicamente apropiada para llegar a los precios en borde o
boca de pozo o mina. En el caso del gas, el precio base estara asociado al
precio de comercializacidn de dicho producto en boca de pozo, teniendo en
cuenta las condiciones generales sefaladas sobre el particutar en la
normativa y regulacion vigente.
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- Estas regalias pueden ser gatlas, de acuerdo con el articulo 16 de la ley
1530 de 2012 —y del articulo 16 del decreto 4329 de 2011- en dinero o en
~especie por parte de la empresa que realiza la explotacion. del recurso no
renovable. En todo caso, en ambas hipdtesis se llevara a cabo el proceso
-de liquidacion que prevé el articulo 15 de la ley 1530 de 2012.

Cuando son pagadas en especie, deben realizarse una serie de pasos
conducentes a transformar en dinero el producto obtenido por concepto
de regalias. Es en estas ocasiones cuando se realiza la comercializacién
por parte de la Agencia Nacional de Hidrocarburos o de la Agencia
Nacional de Mineria, tal y come lo disponia el articulo 16 del decreto
4923, de 2011 y lo reiterd el articulo 16 de la ley 1530 de 2012. Al
establecerse un precio de liquidacion —articulo 15 de la ley 1530 de 2012
y articulo 15 del decreto 4923 de 2011- y un precio de comercializacidn,
el cual dependerd de las condiciones de mercado, lo mds probable es que
exista una diferencia entre dichos valores; ésta, en cuanto dependiente de
las condiciones de mercado, puede ser negativa respecto del valor
determinado por la liquidacion o, por el contrario, positiva en relacién al
mismo.

En los casos en que ¢l precio de comercializacién es superior al precio de
liquidacion se genera lo que el articulo 16 denomina margen de
comercializacion, y, se reitera, corresponde al eventual mayor valor entre
el precio de liquidacién v el precio de venta de los recursos recibidos por
concepto de regalias. Este margen de comercializacion es distribuido
entre El Gobierno nacional y el Sistema General de Regalias, a razén de
50% y 50%.

Es este el contexto en el que surge el margen de comercializacion, cuya
distribucién ahora se acusa por la accionante.

4. Solucién al problema planteado

En el caso concreto se presenta una acusacion contra la previsidn articulo
del 16 del decreto 4923 de 2011, subrogado por el articulo 16 de la ley
1530 de 2012, rcferente a la forma en que se distribuye el margen de
comercializacion de las regalias, en aquellos casos en que las mismas son
entregadas en especie por parte de quien realiza la explotacion de
recursos no renovables. Recuerda la Sala que la norma prevé que el 50%
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de este margen se destinara al Sistemna General de Regalias y el otro 50%
serd para el Gobierno nacional, es decir; a la persona juridica Nacion.
Para la accionante este margen de comercializacion es regalia, en cuanto
se obtiene como resultado de la explotacion que de un recurso natural no
renovable hace un concesionario ‘o un licenciatario, de 'manera que,
siendo esta la situacion, en su concepto el aparte del articulo 16 del
decreto, que es reiterado por el articulo 16 de la ley 1530 de 2012,
desconoce los articulos 360 v 361 de la Constitucion por dos razones:

1) Porque dicho margen de comercializacion es asignado a la Nacion,
cuando las regalias estin previstas por la Constitucién para
beneficio de las entidades territoriales; y

i1} Porque el articulo 361 de la Constitucion prohibe expresamente
que los recursos de las regalins tengan como destinacidn el
presupuesto nacional, lo que precisamente ocurre si el 50% del
margen de comercializacion se destina a la Nacidn.

Se reitera que, aunque la norma demandada menciona al Gobierno
nacional, debe entenderse que la persona juridica que destinataria de
dichos recursos es la Nacion y, por consiguiente, los mismos ingresarian
al presupuesto nacional.

Siendo estas las acusaciones presentadas, para la Corle los cargos
planteados por la accionante no conducen a la declaratoria de
mexequibilidad del aparte demandado del articulo 16 de la ley 1530 de
2011. Esta conclusion tiene como fundamento que la calidad de regalia o
no del margen de comercializacién no es un aspecto deducible de las
normas constitucionales; en otras palabras, la Constitucion no determina
si la diferencia entre el valor de las regalias pagadas en especte y el valor
que alcanzan cuando son comercializadas es regalia o no lo es. En
consecuencia, sobre la determinacion hecha respecto de dicho margen de
comercializacion por el legislador en el articulo 16 de la ley 1530 de
2012, y anteriormente por el Gobierno en el articulo 16 del decreto 4923
de 2011, no recaen las limitactones de indole constitucional que la
accionante encuentra, y que le llevan a concluir que, en cuanto constituye
regalia, esta proscrito que una parte del mismo sea asignada a la Nacion
y, en consecuencia, ingrese en ¢l presupuesto general de la Nacion.
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Esta conclusion se apoya en los siguientes aspectos: | .

1) La Constitucién no trae un concepto cerrado o definitivo de lo que
es una Regalia;

ii) El legislador cuenta con libertad de configuracion para determinar,
acofde con las disposiciones constitucionales, los elementos
que ayuden a definir ¢l concepto y régimen de las regalias en el
Estado cofombiano; y

iii)La determinacion de la cuantia, la forma de entrega, la parte
operativa necesaria para ser transformadas en recursos liquidos,
asi como Ja manera en que ingresan al Sistema General de
Regalias son aspectos definidos por la ley, mas no por la
Constitucion.

Pasa la Corte a explicar cada uno de cstos puntos.

6.1. La consagracién constitucional sobre el concepto de regalias

El primer elemento que lleva a esta conclusion es que la referencia de
regalias prevista en la Constitucion no determina si el margen de
comercializacidn se encuentra incluido en dicho concepto.

En efecto, el articulo 360 de la Constitucion preveé

“La explotacion de un recurse natural no renovable causard, a favor del

Estado,_una contraprestacion econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio de

cualquier otro derecho o compensacion que se pacte. La ley determinara las

condiciones para la explotacién de los recursos naturale$ no renovables.

‘Mediante otra ley, a iniciativa del Gobicrno, la ley determinard la
distribucién, objetivos, fines, administracién, ejecucién, control, el uso
eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de la explotacion de
los recursos naturales no renovables precisando |1a's' condiciones de
participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones,
drganos, procedimientos y regulaciones constituye el Sistema General de

Regalias.”
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Observa la Sala que la Constitucion en el articulo 360 contiene elementos
que delinean e] concepto de “regalia” en nuestro ordenamiento, pero que
no lo agotan y, por el contrario, se deja al legislador la tarea de crear todo
un sistema que establezca en qué términos deben ser desarrolladas
actividades como la forma de distribucion de los _reéufsos, su forma de

¢jecucion, ¢l titular y los pardmetros de la tarea de administrarlos, entre

otros. En este contexto normativo, el articulo 360 genera lo que se conoce

en la doctrina como garantia institucional, en el sentido que, sin aportar

todos los elementos para la creacion y funcionamiento de una figura o
una institucion en el ordenamiento juridico, establece aquellos que

resultan esenciales a la misma, asegurando de esta forma que el
desarrollo legislativo deba encontrarse en armonia con dichos elementos
nucleares o axiales. -

El articulo 360 de la ConstituciénJdetermina:

i) La existencia de una contraprestacion econdmica por la
explotacion de recursos naturales no renovables;

11) El Estado como beneficiario de dicha contraprestacion; y

ni)La existencia de un Sistema Nacional de Regalias.

La imagen maestra del concepto “regalia” se complementa con algunos
apartes del articulo 361 de la Constitucion, que establecen elementos que
resultan axiales a este concepto, como son:

iv)El destino de los dineros de las regalias, que no podra ser otro que
proyectos en beneficio de las entidades territoriales —inciso
primero-;

v) El derecho a participar en las regalias que tienen los
departamentos, municipios y distritos en que se exploten o por
los que se transporten recursos naturales no renovables —inciso
segundo-;

vi)El derecho de estas entidades a ejecutar directamente los recursos
de las regalias —inciso segundo-; y '

vii) La prohibicion de que los dineros que provengan de las regalias

~ingresen al presupuesto nacional o al sistema general de
participaciones —pardgrafo 1°-. '

De las disposiciones constitucionales no se desprende una definicién
cerrada y univoca del término “regulia”, sino que sc establecen elementos
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que no podran ser obviades-por el legislador al desarrollar la materia o,
como el propio texto constitucional denomina, el Sistema General de
Regalias; dentro de éstos ne se encuentra determinacion alguna acerca
de la naturaleza de regalia o 1o del margen de comercializacion de las
regalias que sean pagadas en especie. |

Contrario sensu, es la propia Constitucion la que prevé que el legislador
establecera las condiciones que haran posible el cobro de las regalias.

En materia de determinacion del concepto de regalias ocurria otro tanto
durante la vigencia del régimen constitucional anterior al acto legislativo
05 de 2011, referencia que resulta util al caso ahora resuelto en cuanto la
definicion de regalias que contenia el anterior articulo 360 de la
Constitucion coincide con la prevista por el actual articulo 360 de la
norma superior, luego de su modificacién por el articulo 1° del acto
legislativo 05 de 2011.

Aunque en las ocasiones en que se han hecho pronunciamientos por parte
de Ia Corte Constitucional se han resuelto problemas juridicos distintos al
ahorai planteado ante la Sala, resulta relevante la Jurisprudencia
constitucional en cuanto ha basado sus decisiones en la aplicacion de un
principio constante de decision: el amplio espacio de configuracién
legislativa en materia de régimen de regalias.

En efecto, en sentencia C-240 de 2011 se estudié la exequibilidad de un
decreto que declaraba el estado de emergencia social y destinaba recursos
del Fondo Nacional de Regalias para afrontar los proyectos de
rehabilitacion, reconstruceidn v construceidn que permitieran afrontar los
‘estragos hechos por la ola invernal. En este caso la Corte Constitucional
establecid:

“(V) Acerca del tema de la amplia facultad del legislador para
configurar el régimen de las regalias, la jurispmdencia de la
Corte ha establecido clara y expresamente, la amplia facultad que
le compete al legislador para regular el tema de regalias,
precisando que se encuentra “habilitado constitucionalmente para
régular el régimen juridico de las regalias estableciendo sus
montos o porcentajes de distribucién, destinacion y los
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mecanismos de control sobre el uso adecuado de esas

contraprestaciones econémicas” .
Asi la Corte ha reiterado la amplia libertad del legislador para
fijar las regalias y alcance del control constitucional, pero ha
establecido igualmente que existe unos minimos constitucionales
que debe respetar el Legislador en esta materia, como los cobros a
toda explotacion de recursos naturales y las asignaciones
especificas de que trata el articulo 361 Superior.”

Por su parte, en la sentencia C-1548 de 2000 se cuestionaron los
porcentajes que el articulo 16 de la ley 141 de 1994 habia establecido
como regalia por la explotacion de recursos naturales no renovables. En
términos de la sentencia “[e]l actor cuestiona el monto de ciertas
regalias minimas z'mpuesrds por el articulo 16 parcial de la Ley 141 de
1994, problema juridico con ocasién del cual se establecio:

“5- La Carta seflala que la explotacion de un recurso natural no
renovable causa a favor del Estado, una contraprestacion
econdémica a titulo de regalia (CP art. 360). Sin embargo, la
Constitucion no fija directamente los criterios parzi determinar cual
es el valor que deben tener esas regalias. Por ello, en numerosas
sentencias, esta Corporacion ha indicado que el legislador goza de
una amplia libertad para fijar el monto de las regalias y determinar
los derechos de participacion de las entidades territoriales en esas
regalia. Asi, la sentencia C-567 de 1995, MP Fabio Morén Diaz,
recordd que el articulo 360 de la Carta otorga competencia al
legislador para establecer las formas de contratacion pafa la
explotacion de los recursos naturales no renovables, por lo cual "es
claro que la ley puede determinar el monto y la cuantias de los
derechos de las entidades territoriales a participar en las regalias y
compensaciones sobre la explotacién de los recursos naturales no
renovables o, Io que es lo mismo, los porcentajes de ‘aquella
participacion". Con ese mismo criterio, esta Corte, en la sentencia
C-221 de 1997, MP Alejandro Martinez Caballero, se abstuvo de
declarar la inexequibilidad de la disposicion acusada, pero
tampoco recurrié a una sentencia integradora para establecer el

" Sentencia C-427 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas.
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monto de la regalia causada por la explotacion de la arena de los
rios, precisamente, por cuanto considerd que ambos tipos de
decisiones afectaban la lihertad del legislador para fijar el
porcentaje de las regalfas. Dijo entonces esta Corporacién, en el
fundamento 22 de esa sentencia: |

‘En segundo término, v mds importante aun, tampoco es
- claro que la voluntad del Legislador sea la de imponer una
regalia del tres por ciento a estos bienes. En cfecto, el
articulo 26 de la Ley 141 de 1994 establece que las calizas,
los yesos, las arcillas y las gravas, que son recursos no
renovables con alguna similitud con las piedras, las arenas
Y los cascajos de los rios, tienen una regalia inferior, ya que
ésta es del uno por ciento. Por ello, la decision de
inexequibilidad estaria_condicionando la amplia libertad

~del _Legislador _en_ este campo, puesto que estaria

‘estableciendo una regalia del tres por ciento para tales
productos.

Por esa misma razon, en este caso no procede tampoco una
- sentencia integradora ya que tal modalidad de decision es
_admisible solo en aquellos eventos en los cuales resulta
“evidente, a la luz del texto constitucional, que dadas las
‘circunstancias del caso concrelo, el legislador se encuentra
!Sujeto a una cierta 'y determinada configuracion legal (Ver
al respecto la sentencia C-109/95). Empero, cuando en

eventos como el gue ocupa la atencion de la Corte, el

Legislador se encuentra frente a la Carta en una posicién

‘de_plena libertad de configuracion, un fallo integrador
estaria invadiendo la érbita de competencias del Congreso y
-comprometiendo el derecho de los ciudadanos a someterse a
las regulaciones econdmicas que surjan de un debate
“abierto y democrdtico producido en los érganos de

x »n

representacion popular (subrayas no originales)’.

Aunque, como pucde observarse, en las decisiones referidas el problema
juridico puede diferenciarse del ahora resuelto, las mismas sirven como
sustento para concluir que, asi como ocurre con el monto de las regalias,
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ni el régimen constitucional anterior, ni e} previsto por el acto legislativo
05 de 2011 determina todos los aspectos necesarios para hacer operativo
el cobro de las mismas, por lo que es el legislador el llamado a regular
dicha materia con base en los pardmetros que establece la Constitucion.
Sera campo de la libertad de configuracion legislativa la forma de
liquidar y distribuir las regalias, asi como la de realizar el proceso
destinado a su comercializacion en los casos en que las mismas sean
pagadas en especie.

Por consiguiente, aprecia la Sala que la no inclusion de un concepto
totalmente acabado de “regalia” y, por el contrario, ¢l prever inicamente
los elementos que resultan nucleares a su imagen institucional, deja al
legislador la tarea de completar o finalizar la el concepto constitucional,
para lo cual debera seguir los parametros aportados en este sentido por la
norma suprema.

Siendo esta la situacion, no es posible deducir de las disposiciones
constitucionales  contenido  alguno  acerca del  margen . de
comercializacion, ni tampoco de su condicion o no de regalia. |

6.2. Eldesarrollo del concepto de regalias por parte de la ley

En acuerdo con lo anteriormente expresado, el legislador encuentra un
espacio para desarrollar el concepto de regalia en el ordenamiento
juridico colombiano, siempre, sc reitera, en acuerdo con los elementos
que son definidos en el nivel constitucional. En ¢jercicio de esta facultad
se previd en ¢l articulo 16 de la ley 756 de 2002 el monto al que
ascenderian las regalias; en el articulo 16 de la ley 1530 de 2012 que las
mismas puedan ser pagadas en dinero o en especie; y en el articulo 15 del
mismo cuerpo normativo la forma en que las mismas se liquidaran.
Respecto de este (ltimo punto se prevé que para establecer el valor de las
regalias se “tendrdn en cuenta la relacion entre producto exportado y de
consumo nacional, deduciendo los costos de transporte, manejo,
trasiego, refinacion y comercializacion, segun corresponda con el objeto
de establecer la definicién técnicamenie apropiada para llegar a los
precios en borde o boca de pozo o ming” 'y dicha determinacion se
realizard por actos administrativos que, a su vez, sigan las pautas dadas
por ¢l legislador.
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En este contexto es que surge el margen de comercializacion, que, como
se concluyé anteriormente, es Ia diferencia entre el precio de liquidacion
que fiene el recurso no renovable dado por concepto de regalia —pago en
especie- en el momento y ¢l lugar en donde son explotados y el precio en
el que el mismo es vendido por parte de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos o la Agencia Nacional de Mineria.

Se¢ reitera que con lo anterior no se sostiene que la libertad de
configuracién legislativa avale una distribucidn arbitraria o caprichosa de
los dineros de las regalias. Lo que se resalta ahora es que ante los
elementos definidos por la Constitucién, es el legislador el que-debe
determinar asuntos como si las regalias se pagan en especie o en dinero;
- cudles son los elementos que determinan el valor con el que se calculan
las regalias; cual es el proceso en que las mismas se comercializan; qué
ente es el que asume el riesgo de dicha comercializacién; entre otros.

En este sentido, el legislador colonibiano opté porque el valor de las
~ regalias se calcularan a borde o boca de pozo o de mina; ii) porque las
mismas se pudiesen pagar en dinero o en especie; 1ii) porque la
comercializacién de las mismas quedaran a cargo de un ente centralizado
—la ANH o la ANM-; y iv) porque cste ente fuera un ente ptblico y no
privado. | :

Es este el contexto en el que pasa a concluirse respecto del problema
- planteado.

63 Conclusion

Lo anteriormente anotado hace evidente que i) la Constitucién no
establece un concepto acabado de regalia y que es el legislador el que
determina qué debe entenderse como tal, siempre en acuerdo con los
clementos de la imagen maestra aportados desde las disposiciones
constitucionales; ii) dentro de los elementos establecidos por los articulos
360 y 361 de la Constitucion no se deduce la existencia de un elemento
llamado margen de comercializacion; iii) en el ordenamiento colombiano
el concepto de regalia, de acuerdo con el articulo 16 de la ley 756 de
2002 corresponde a un porcentaje de lo explotado v que su valor debera
reflejar el precio a borde o bocu de pozo o mina, en acuerdo con el
- articulo 15 de la ley 1530 de 2012 -y, anteriormente, del articulo 15 del
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decreto 4923 de 2011-; iv) que este valor es distinto al valor por el cual
se comercializa, existiendo, e¢n consecuencia, un margen de
comercializacién —que puede ser positivo o negativo- respet:to del valor
de liquidacién; v) que, en todo caso, este margen de comercializacién no
se entiende incluido en el valor de lo que se considera como regalia, de
acuerdo con la ley 756 de 2002 y de la ley 1530 de 2012 —asi como
tampoco lo fue por el decreto 4923 de 201 1-.

Por lo anteriormente anotado no es posible concluir que la determinacion
del articulo 16 de la ley 1530 de 2012, ni del articulo 16 del decreto 4923
de 2011, respecto de que el margen de comercializacién se distribuira a
razén de 50 — 50 entre el Gobierno nacional y el Sistema General de
Regalias, i) implique asignacién de los dineros obtenidos por concepto de
regalia a la Nacion; ni, mucho menos, ii) contrarie el sentido de
disposicion alguna de la Constitucion.

Sin embargo, no es ajeno a la Corte que el margen de comercializacion es
el resultado de la venta de regalias pagadas en especie y, que aunque el
mismo no puede ser asimilado a una regalia, es el fruto indirecto de las
mismas. Lo anterior no muta su naturaleza convirtiéndolo en regalia, pero
si reduce la discrecionalidad del Gobierno al momento de determinar el
destino de dichos recursos. A esta conclusion se llega con base en dos
argumentos:

i) El principio de equidad —articulo 334 de la Constitucién- que guia
la lectura de las disposiciones constitucionales, en el sentido de
entender que el ‘felos de dicha regulacion es que lo obtenido
como resultado de la explotaciéon de los recursos naturales no
renovables sirva para promover el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes del territorio "y la adecuada
distribucion de benelicios; y .

ii) El principio de solidaridad —articulo 2 de la Constitucién-, que
obliga a que la ganancia obtenida de la comercializacién de
regalias ret-’buya a las entidades territoriales, para lograr asi un
desarrollo equilibrado v progresivo en todo el territorio del
Estado.

Por esta razon, y sin contrariar la libertad de configuracion legislativa
garantizada al Congreso de la Republica, 1a lectura constitucionalmente

34

FEO IADWISTOTT




Expediente D-9078

adecuada de [a disposicion objeto de estudio no puede desconocer que en
el articulo 361 de la Constitucién se preven el destino, los porcentajes de
distribucion y la logistica institucional para realizar la distribucion de los
recursos del Sistema Genéral de Regalias, aspectos que responden a los
principios axiales de nuestro sistema constitucional antes mencionados.

Siendo este el contexto constitucional que determina la interpretacion de
la disposicion acusada, concluye la Corte que el Gobierno nacional, al
- decidir la forma de emplear los recursos provenientes del margen de
comercializacion, debe respetar los parametros establecidos por el
articulo 361 de Ia Constitucion para los recursos que ingresan al Sistema
General de Regalias. Estos seran los que determinen limites y facultades
del Gobierno nacional al respecto.

En este sentido dichos recursos tendrén limitaciones respecto de los
rubros en que deben emplearse —inciso 1° del articulo 361 de la
Constitucion y los fines que deban buscarse a través de su utilizacion. Sin
embargo, al no ser regalias, su distribucion no necesariamente debera
corresponder a los porcentajes previstos para los recursos del Sistema
General de Regalias, aunque, eventualmente, los mismos puedan ser
canalizados a través de la logistica institucional creada por orden del
tercer inciso del articulo 361 de la Constitucién.

Por tanto, la exequibilidad del articulo 16 de la ley 1530 de 2012 se
condicionara a que de su fcctura se entienda que la destinacion de los
recursos provenientes del margen de comercializacion que son asignados
al Gobierno tiene las mismas limitaciones que los recursos provenientes
de las regalias, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 361 de la
Constitucion.

Con base en lo anteriormente dicho se declarara la exequibilidad
condicionada del aparte estudiado del articulo16 de la ley 1530 de 2012.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,
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RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE la distribucién del margen de comercializacion
de las regalias previsia en el articulo 16 de la ley 1530 de 2012, por el
cargo relativo al desconocimiento del concepto de regalia previsto en el
articulo 361 de la Constitucion, en el entendido que los recursos del
margen de comercializacion asignado al Gobierno Nacional deben

destinarse a los fines previstos en el articulo 361 de la Constitucién

Politica.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cimplase y archivese el expediente. '
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