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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en virtud de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2591 de 1991, ha

proferido la siguiente:
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

1. El 11 de enero de 2023, los ciudadanos Manuel José Cepeda Espinosa, Lucy Cruz de
Quinones y Mauricio Alfredo Plazas Vega presentaron accién publica de inconstitucionalidad
contra el numeral 2 (parcial) del paragrafo 3 del articulo 10 y el paragrafo 1 (parcial) del
articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, «[p]or medio de la cual se adopta una reforma tributaria
para la igualdad y la justicia social y se dictan otras disposiciones». Lo anterior, por
desconocer los articulos 6, 13, 95.9, 133, 136.5, 338 y 360, «en concordancia con los

articulos 361 y 363 de la Constitucion». Esta demanda fue radicada con el nimero D-15.113.

2. El mismo dia, el ciudadano Juan Esteban Sanin Gémez presenté demanda de
inconstitucionalidad contra el pardgrafo 1 (parcial) del articulo 19 de la citada ley, por
desconocer los articulos 83, 95.9, 338 y 363 del texto superior. Esta demanda fue radicada

con el nimero D-15.114.

3. En sesién del 26 de enero de 2023, la Sala Plena dispuso acumular los dos expedientes
para que fueran tramitados de forma conjunta. El dia 31 del mismo mes, la Secretaria de la
Corte, previo sorteo realizado por la Sala Plena, remitié ambos expedientes al despacho de la

magistrada Cristina Pardo Schlesinger para impartir el tramite correspondiente.

4. Mediante Auto del 10 de febrero de 2023, el despacho de la magistrada ponente admitié a
trdmite los cargos formulados contra el paragrafo 1 (parcial) del articulo 19 de la Ley 2277 de
2022, por la presunta violacién de los articulos 13, 95.9, 360, 361 y 363 de la Constitucién.
Asi mismo, inadmitié los cargos planteados contra la misma norma, por el supuesto
desconocimiento de los articulos 83, 133, 136.5 y 338 de la Constitucidn, y todos los cargos

propuestos contra el numeral 2 (parcial) del paragrafo 3 del articulo 10 de la misma ley.

5. En consecuencia, ordené comunicar la iniciacidn del proceso al presidente de la Republica

y al Congreso de la Republica. Igualmente, ordend la fijacion en lista del proceso e invit6 a



intervenir en él a diferentes instituciones publicas y privadas. Por ultimo, dispuso correr

traslado a la procuradora general de la Nacién para que rindiera concepto sobre el asunto.

7. En Auto del 10 de marzo de 2023, el despacho requirié la remisién de las pruebas
solicitadas y cuatro dias después, decretd la practica de nuevas pruebas. El 29 de marzo de

2023, una vez allegadas y valoradas todas las evidencias, ordend continuar con el proceso.

8. El 23 de mayo de 2023, la magistrada ponente dispuso el traslado al expediente D-15.097
(MP Jorge Enrique Ibafiez Najar) de las pruebas allegadas al asunto de la referencia y de los
documentos anexos a la intervencién presentada por los ciudadanos José Alejandro Herrera
Carvajal, Andrés Felipe Parra Ramirez y Ana Maria Barbosa Rodriguez. Posteriormente, esto
es, el 7 de junio de 2023, el magistrado Jorge Enrique Ibafez Najar dispuso el traslado de las

intervenciones recibidas en el expediente D-15.097 al expediente D-15.113 AC.

9. Los dias 21 de julio y 4 de agosto de 2023, en virtud del Auto 1138 del mismo afio, la Sala
Plena realizd una audiencia publica a fin de que los demandantes, las autoridades que
participaron en la elaboracion de la norma demandada y expertos en la materia respondieran
a la Corte preguntas relacionadas con los problemas juridicos que subyacen a los cargos de
inconstitucionalidad admitidos en los expedientes D-15.097 y D-15.113 AC.

10. Cumplidos los trdmites constitucionales y legales pertinentes, la Sala Plena de la Corte
Constitucional procede a adelantar el control de constitucionalidad del paragrafo 1 (parcial)
del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, por la presunta violacién de los articulos 13, 95.9,
360, 361 y 363 de la Constitucidn.

Il. NORMA DEMANDADA

11. Tal y como fue publicado en el Diario Oficial n.° 52.247 del 13 de diciembre de 2022, el

texto de la norma demandada es el siguiente (se subraya el aparte acusado):
LEY 2277 DE 2022
(diciembre 13)

Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se
dictan otras disposiciones



EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
ARTICULO 19. Modifiquese el Articulo 115 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 115. Deduccion de impuestos pagados y otros. [...]

Paragrafo 1. La contraprestacion econdmica a titulo de regalia de que tratan los articulos 360
y 361 de la Constitucién Politica no sera deducible del impuesto sobre la renta ni podra
tratarse como costo ni gasto de la respectiva empresa, indistintamente de la denominacion
del pago y del tratamiento contable o financiero que el contribuyente realice, e
independientemente de la forma del pago de la misma, ya sea en dinero o en especie. Para
efectos del impuesto sobre la renta, el monto no deducible correspondiente a las regalias
pagadas en especie sera al costo total de produccién de los recursos naturales no

renovables.

Cuando el contribuyente haga parte del sector de hidrocarburos y pague la regalia en
especie, el costo total de produccién de los recursos naturales no renovables (CTP) sera el
resultado de la sumatoria de los costos anuales de produccién de los recursos naturales no

renovables pagados a titulo de regalia de cada pozo (2UD) ast:
CTP = 3CP

El costo anual de producciéon (CP) de los recursos naturales no renovables pagados en
especie a titulo de regalias de cada pozo corresponde al resultado de multiplicar el volumen
de hidrocarburos pagados en especie a titulo de regalia (VR) por el costo unitario (CU) de

producir el hidrocarburo pagado en especie, asi:
CP=VR XCU
Donde:

VR=



Es el volumen de hidrocarburo que se paga a titulo de regalias en especie por cada pozo,

expresado en barriles o barriles equivalentes, durante el afio gravable.
CU=

El costo unitario (CU) se calculara dividiendo el costo total anual (CT) por pozo entre el

volumen total anual de barriles producido por el pozo (VT), ast:
CU=CT

VT

l1l. LAS DEMANDAS

1. Expediente D-15.113

12. El articulo 19 de la Ley 2277 de 2022 modifica el articulo 115 del ET. Puntualmente, la
norma demandada dispone que la contraprestacién econdmica a titulo de regalia no sera
deducible del impuesto sobre la renta. Los incisos siguientes determinan el costo total de Ia
produccién para el contribuyente del sector de hidrocarburos, con el fin de calcular el monto

no deducible cuando las regalias se paguen en especie.

13. La prohibicién de deducir el pago por concepto de regalias de la renta liquida gravable
del impuesto sobre la renta contradice los articulos 13, 95.9, 360, 361 y 363 de la

Constitucién, de acuerdo con los argumentos que se exponen a continuacion:
1.1. Violacién de los principios de justicia y equidad tributaria (articulos 95.9 y 363 de la CP)

14. La norma transgrede los principios de justicia y equidad tributaria porque impide la
deduccidén del pago de las regalias de la base gravable del impuesto sobre la renta, de suerte
que grava un gasto como si fuera una utilidad y, por tanto, lo incluye en la renta liquida
gravable. Ese gasto, que es real —porque sin él no se adquiere el derecho a explotar el
recurso natural—, disminuye los ingresos de la empresa y, en consecuencia, su utilidad

gravable.

15. Lo anterior significa que la norma no consulta la capacidad econémica del contribuyente

porque impide deducir del impuesto sobre la renta un costo de produccién que tiene relacion



de causalidad, necesidad y proporcionalidad con la actividad productora de renta. Es por ello

que, asi configurado, el impuesto sobre la renta no refleja dicha capacidad.

16. En efecto, el impuesto sobre la renta grava el enriquecimiento o el incremento
patrimonial obtenido en un afio, después de restar todos los costos y gastos necesarios para
mantener las mismas condiciones productivas. Esta resta es necesaria porque tales costos y
gastos «disminuyen la renta bruta corporativa, segun la definicién generalmente aceptada de
renta gravable, coincidente con la del Estatuto Tributario». A diferencia de lo dispuesto en la
norma acusada, esa determinacion de la base gravable si es justa porque «estima que la
renta liquida de una sociedad, como medida de capacidad contributiva, recoge los ingresos

empresariales», y no los gastos o costos de produccion.

17. Ahora bien, la prohibicién que contiene la norma acusada no mejora la equidad del
sistema tributario en su conjunto y tampoco existe alguna razén de indole constitucional que
la justifiqgue. No se trata de un falso costo o de un falso gasto, que no deba ser reconocido
para efectos de calcular la renta liquida. En este sentido, dicha prohibicién no busca evitar el

fraude a la ley tributaria.

18. Ademas, el pago por concepto de regalias al Estado no puede ser asumido por el
Legislador como si no se hubiese efectuado o como si no fuera necesario para desarrollar la
actividad productora de renta. Es claro que ese pago si «influye en las utilidades o retornos
del operador como cualquier otro costo o gasto imputable a la operacién [...] y [si] es
imputable a los ingresos totales por la venta de los productos obtenidos que son los que

originan la renta que tiene vocacién de ser gravada».

19. De otro lado, tampoco se trata de una medida que busque proteger el medioambiente.
Los impuestos de esta naturaleza, denominados por la doctrina como tributos pigouvianos,
son especiales y diferenciales de los demas. En el presente caso no se trata de un impuesto
pigouviano porque la medida tiene efectos sobre un impuesto general como lo es el impuesto
sobre la renta. En este orden, la prohibicién tantas veces mencionada no establece ninguna
relacion con la contaminacidon que genera cada empresa y el recaudo tampoco esta
destinado a descontaminar. De hecho, en esta materia, dicha prohibicién tampoco armoniza
con otras normas que, para otros sectores, si permiten deducir del impuesto sobre la renta

las tasas e impuestos ambientales.



1.2. Violacién del principio de igualdad tributaria (articulo 13 de la CP)

20. La norma desconoce el principio de igualdad tributaria porque, para otros sectores de la
economia, la Ley 2277 de 2022 mantuvo la definicién de renta como base gravable neta. Sin
embargo, solo para el sector que explota recursos naturales no renovables (en adelante,
RNNR) se prohibié deducir de la renta bruta el costo mas importante en que incurren las
empresas del sector: el pago por concepto de regalias. Lo anterior, a pesar de que, al mismo
tiempo, la norma reconoce abiertamente que, en el caso de las regalias en especie, el monto
no deducible serd «el costo total de produccion de los recursos naturales no renovables».
Entonces, aunque la norma acepta que se trata de un costo, permite que este sea sumado a

los ingresos reales sin deducciones y, por consiguiente, que la renta asi gravada sea irreal.

21. De esta manera, «el resultado gravado para ese sector no comparte con los demds
[sectores] la caracteristica de consultar la misma o similar capacidad contributiva porque no
detrae todos los costos y gastos imputables al negocio». Especificamente, la norma no prevé
similar tratamiento para las personas naturales y juridicas que pertenecen al sector de la
telefonia, al sector hotelero y al sector agricola y ganadero, que pagan al Estado por la
explotacidon de bienes publicos. En consecuencia, «[e]l espectro electromagnético, las playas
y los cuerpos de agua son todos bienes del Estado, y para el uso de estos se pagan
contraprestaciones al Estado. Sin embargo, la norma solo prohibié deducir las regalias que se

pagan por la explotacién del subsuelo».

22. En suma, la norma «se aleja del estandar general de renta gravable, sin ninguna razén
plausible que pueda demostrar que la diferencia de trato es justa». Ademas, prevén un trato

desigual entre iguales y no buscan cumplir un fin constitucionalmente legitimo.

1.3. Violacion de la definicién constitucional del concepto de regalias (articulos 360 y 361 de
la CP)

23. La norma acusada desconoce la definicién constitucional de las regalias porque establece
que estas son una renta o ingreso del contribuyente, y no una contraprestacién econdémicay,
por ende, un ingreso no tributario a favor del Estado, tal y como lo prescriben los articulos

360 y 361 superiores.

24. El impuesto sobre la renta solo debe recaer sobre la renta liquida de cada explotador, de



manera que todos los pagos necesarios para producir esa renta deben ser deducidos para
efectos de calcular el impuesto respectivo. En el presente caso, es claro que las regalias son
una contraprestacién y, por consiguiente, un pago. De este modo, «los pagos que tienen
relacién inescindible con la actividad, como ocurre con la explotacién de los referidos
recursos naturales, disminuyen la utilidad originada en los ingresos propios facturados a
nombre del explotador y asi lo debe reconocer la ley ordinaria del impuesto sobre la renta».
En otras palabras, por virtud de la norma impugnada, el pago de las regalias «no se llevara
en el impuesto de renta como lo que es, segun la Constitucién, un egreso contraprestacional

o0 costo pagado al Estado necesario para producir el recurso apto para comercializarlo».

25. Asi, errbneamente, la norma asume, por un lado, que las regalias pagadas al Estado
deben sumarse sin ninguna deduccién a los ingresos brutos de la empresa y, por otro lado,
que dicha contraprestacion no es un ingreso del Estado. En consecuencia, lo que debe ser
tratado como un gasto necesario para adquirir el derecho a explotar un recurso no renovable
termina considerandose como parte de los ingresos del contribuyente que deben ser

gravados.
2. Expediente D-15.114

26. El primer inciso del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022 desconoce los
principios de justicia y equidad tributaria (articulos 95.9 y 363 de la CP) porque el articulo
360 de la Constitucion exige el pago de una contraprestacién a titulo de regalia a quien
explota un RNNR. Este gasto constituye una expensa causal, proporcional y necesaria para la
actividad que genera renta. Por ello, «prohibir la deducibilidad de las regalias, en una
actividad donde la propia Constitucidn exige su pago, es contrario al mas elemental sentido
de justicia y equidad y, por ende, contraviene frontalmente lo establecido en el articulo 363

de la Constitucion».

27. Los pagos por concepto de regalias son un gasto, segln la técnica contable,
directamente relacionado con la actividad extractiva. Este vinculo se evidencia en el hecho
de que no es posible la explotaciéon de RNNR sin el pago de las regalias. Tal situacién implica
la existencia de una relacién causa - efecto entre el gasto forzoso (regalias) y el ingreso

generado por la empresa.

IV. INTERVENCIONES



28. Durante el término de fijaciéon en lista del expediente D-15.113 AC, se recibieron
diecinueve intervenciones. En el mismo término, en el expediente D-15.097, la Secretaria
General de la Corte recibié dieciséis intervenciones. Con la finalidad de evitar repeticiones
innecesarias, se hard un resumen general de los argumentos comunes a todas las
intervenciones, incluidas las recibidas en el expediente D-15.097 —la identificacién de estas
intervenciones se hara en la respectiva nota al pie de pagina—. Dicho resumen se hara en

funcién de la solicitud de exequibilidad o inexequibilidad de la norma demandada.

1. 1. Solicitud de inhibicidn frente el cargo por desconocimiento del principio de igualdad,

presentada por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

30. El cargo por desconocimiento del principio de igualdad no es apto para que la Corte emita
un pronunciamiento de fondo. Los sujetos indicados en la demanda, es decir, quienes usan el
espectro electromagnético, las playas y los cuerpos de agua, no son comparables con las

empresas que realizan las actividades de explotaciéon de RNNR.

31. Esto es asi porque i) los primeros utilizan recursos naturales renovables, mientras que los
segundos explotan RNNR; ii) los primeros pagan una contraprestaciéon por el uso de los
recursos, los segundos, por su explotacion; iii) los primeros no tienen partida arancelaria, los
segundos si la tienen y, por tanto, los recursos explotados pueden ser objeto de importacion
0 exportaciéon y iv) los primeros no pueden ser sustituidos entre si, los segundos si. En
consecuencia, la norma no impone un tratamiento desigual injustificado porque no se esta en

presencia de contribuyentes comparables.
2. Solicitudes de exequibilidad

32. La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, los ministerios de Hacienda y
Crédito Publico y de Minas y Energia, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
la Agencia Nacional de Mineria (ANM), la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
(ANDJE), el Departamento de Contabilidad y Finanzas de la Facultad de Ciencias de la
Administracion de la Universidad del Valle, el Departamento de Derecho Fiscal de la
Universidad Externado de Colombia y el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(Dejusticia) solicitaron a la Corte que declarara la exequibilidad de la norma demandada.

Para el efecto, presentaron los siguientes argumentos comunes:



33. El precepto acusado no vulnera los principios de equidad y justicia tributaria. En ejercicio
de su amplio margen de configuracién, el Legislador puede prohibir la deduccién de las
regalias por razones fiscales, sociales y ambientales y para consolidar un sistema tributario
mas justo, equitativo y financiar el gasto social y proteger el medioambiente. Es por ello que
la disposicion pretende gravar a las empresas del sector extractivo, de acuerdo con su
verdadera capacidad contributiva, a efectos de materializar el mandato constitucional de

equidad vy justicia tributaria.

34. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la eliminacién de deducciones no resulta
contraria a los principios de justicia y equidad tributaria, si la medida busca un fin no
prohibido por la Constitucién y es adecuada para alcanzar ese fin. De conformidad con la
exposicion de motivos de la Ley 2277 de 2022, la norma acusada persigue los siguientes
fines no prohibidos por la Constitucion: i) garantizar la participacion econémica del Estado en
la explotacién de los RNNR, ii) hacer eficaz la exigencia constitucional en virtud de la cual
quien explota RNNR debe pagar al Estado una contraprestacion a titulo de regalia; iii)
«atender las sensibilidades rentisticas y participar [en] el superavit de las empresas de este
sector» y iv) permitir que sean las empresas explotadoras de los RNNR, y no el Estado,
quienes asuman las consecuencias ambientales y sociales negativas que produce esa

actividad.

35. Igualmente, el medio empleado es adecuado para alcanzar esos fines. La Constitucién no
impone al Legislador el deber de disponer la deduccién de las regalias de la renta bruta.
Adicionalmente, la medida permite que el Estado acceda a los recursos que genera la
explotacion de RNNR y que, con ello, proteja el medio ambiente y realice proyectos de

inversion social.

36. Por ultimo, es evidente que la medida no desconoce la capacidad econdmica de los
contribuyentes de los sectores minero y de hidrocarburos. Los demandantes no acreditaron
una situacion de empobrecimiento extremo o que el impuesto sobre la renta asi configurado
sea confiscatorio. De hecho, segun se indico, la norma se funda en el interés legitimo del
Estado de participar en las ganancias extraordinarias que reciben esos sectores como

consecuencia del reciente aumento de precios.

37. La disposicién impugnada no transgrede el principio de igualdad tributaria. Los sujetos



que pagan regalias por la explotacion de RNNR y los demas sujetos indicados en la demanda
no son comparables. Las diferencias son: i) los primeros explotan RNNR, los segundos,
recursos naturales renovables —en términos ambientales y sociales, esta caracteristica
marca una diferencia con el uso de otros recursos—; ii) los primeros pagan por el derecho a
explotar, los segundos, por el derecho a usar; iii) los primeros pueden enajenar y exportar el
producto, los segundos no y iv) los primeros pueden sustituir los recursos extraidos entre si,

los sequndos no.

38. A lo anterior se debe agregar que, mientras la obligacién de pagar las regalias se
encuentra en la Constituciéon (articulo 360), la obligacién de pagar las demas
contraprestaciones por el uso de otros recursos del Estado esta en la ley. De otro lado, la
naturaleza de las contraprestaciones en los casos sugeridos por los actores es diferente. En
efecto, en el caso de los primeros, el pago se realiza al Estado en calidad de propietario de
los recursos del subsuelo; en el caso de los segundos, en razén del deber de contribuir al

financiamiento del Estado.

39. Ahora bien, aunque en gracia de discusién se aceptara que los sujetos son comparables,
la media superaria el escrutinio leve del juicio integrado de igualdad. La norma persigue un
fin no prohibido por la Constitucion —la consecucién de recursos para la financiacion y el
fortalecimiento de la inversidn social y la proteccién del medioambiente— y es idénea para
alcanzar ese fin. En efecto, el paragrafo acusado aumenta el recaudo y obliga a que el pago
de la regalia sea asumido en su totalidad por el explotador, y no por todos los colombianos,
via menores ingresos por concepto del impuesto sobre la renta. Adicionalmente, internaliza
las consecuencias ambientales de la explotacién de RNNR. Es decir, evita que el Estado
obtenga una contraprestacién econémica y que quien la pagé la recupere mediante su

deduccidén del impuesto sobre la renta.

40. El paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022 no desconoce la definicion
constitucional de las regalias. Por el contrario, protege esa definicién porque las trata como
una contraprestacion econdmica obligatoria a favor del Estado, tal y como lo exige el articulo
360 de la Constitucidén. Para comenzar, es preciso sefialar que antes de la sancion de la Ley
2277 de 2022, la deduccién de las regalias de la renta bruta implicaba que el Estado no solo
percibia un menor recaudo por el impuesto sobre la renta, sino que, ademas, indirectamente

subsidiaba el pago de las regalias. Esto suponia una forma de desfigurar la contraprestacion



que estatuye el articulo 360 superior porque quien pagaba las regalias después podia

recuperar esa erogacion mediante su deduccién del impuesto sobre la renta.

41. En otras palabras, la deducciéon de las regalias permitia que el contribuyente recuperara
el pago por este concepto y, por consiguiente, que en el fondo no hubiera una
contraprestacion real por la explotacién del RNNR. Esto, a pesar de que, por mandato

expreso del citado articulo constitucional, esa contraprestacion es obligatoria.

42. Dado lo anterior, en ejercicio de su amplia potestad en materia tributaria, el Legislador
puede legitimamente prohibir la deducciéon de las regalias de la renta bruta para proteger el
fisco y evitar que el Estado sea quien asuma indirectamente el pago de las regalias. Es decir,
para impedir que el contratista disminuya la renta liquida gravable con pagos que, en
realidad, son recursos del Estado, y que aquel debe realizar en cumplimiento de la
Constitucién, la ley y el contrato. En este punto, se ha de resaltar que la obligatoriedad del
pago de las regalias se justifica en el caracter finito de los recursos explotados y en que el

Estado es el propietario de los recursos del subsuelo y de los RNNR.

43. Mas aun, a diferencia de lo sostenido por los demandantes, la norma acusada constituye
un desarrollo del articulo 360 superior. Este establece que «[l]a ley determinara las
condiciones para la explotacién de los recursos naturales no renovables». La no deducibilidad
de las regalias de la renta bruta es una condicion para la explotacion de tales recursos y, en
esa medida, tiene respaldo constitucional.

44, De este modo, la norma acusada no desconoce las normas constitucionales que
desarrollan la figura de las regalias. Antes bien, hace efectivo su pago, establece una

condicion para la explotacion de los RNNR y especifica cudl es su tratamiento tributario.

45. Para terminar, se ha de indicar que el tratamiento contable de las regalias como gasto
operacional o costo de produccion no incide en su tratamiento fiscal. Los articulos 4 de la Ley
1314 de 2009 y 21-1 del Estatuto Tributario (ET) disponen la independencia y autonomia de
las normas tributarias frente a las de contabilidad y de informacion financiera. Asi mismo, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que las normas contables no tienen efectos
impositivos propios. Por eso, el Legislador puede validamente determinar que un gasto o un
costo en términos contables no sea deducible de la renta bruta. Ahora bien, lo cierto es que

el Legislador también puede establecer que las regalias no tengan tal connotaciéon —de gasto



o de costo—, pues la Constitucién no dispone o prohibe nada sobre el particular.
3. Solicitudes de inexequibilidad

46. Las asociaciones colombianas de Petréleo y Gas (ACP) y de Mineria (ACM), la Federacién
Nacional de Productores de Carbédn (Fenalcarbon), la Asociacién Nacional de Industriales
(ANDI), la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, el Departamento de Derecho
Minero-Energético de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, el
Departamento del Derecho Econémico de la Universidad Javeriana, el Instituto de Ciencia
Politica Hernan Echeverria Olézaga (ICP) y los ciudadanos Juan Camilo Restrepo, Harold
Eduardo Sua Montafa, Maria Catalina Plazas Molina, Sandra Patricia Ducén Parra, José
Alejandro Herrera Carvajal y otros, Luis Jaime Salgar Vegalara y otros, Alfredo Lewin Figueroa
y Mauricio Pifleros Perdomo solicitaron a la Corte que declarara la inexequibilidad de la
norma demandada. Los argumentos comunes a estas intervenciones —los cuales son

similares a aquellos en los que se apoya la demanda— pueden resumirse asi:

47. El precepto acusado vulnera los principios de equidad vy justicia tributaria. Estos principios
son un limite infranqueable a la libertad de configuracion del Legislador en materia
impositiva. La norma impide deducir de la renta bruta un gasto o costo que es proporcional,
causal y necesario para la generacion de la renta (articulo 107 del ET) y que, por
consiguiente, no produce un incremento neto del patrimonio del contribuyente. Es decir, al
impedir su tratamiento como gasto o costo —a pesar de que este es su manejo contable—, la
disposicion considera equivocadamente que las regalias son un ingreso o una renta de las

empresas que debe ser gravada, cuando en realidad son un recurso del Estado.

48. En consecuencia, la norma demandada resulta a todas luces injusta, inequitativa y
confiscatoria porque «desconoce la posibilidad de compensar los costos directos asociados al
ejercicio de una actividad productora de renta». Al respecto, se debe recordar que el
impuesto sobre renta no recae sobre los ingresos, sino sobre la renta liquida, la cual se
obtiene luego de realizar el proceso de depuracién que establecen los articulos 26 y 178 del
ET.

49. En este orden, es claro que la norma no consulta la capacidad contributiva del sujeto
activo del impuesto porque grava una renta inexistente. Carece de sentido que el pago de las

regalias constituya un acto demostrativo de esa capacidad, y no de la reduccién de los



ingresos de las empresas. De este modo, la prohibiciéon de su deduccién de la renta bruta
resulta desproporcionada, excesiva y confiscatoria porque las regalias son uno de los gastos
que genera mayor impacto en el modelo de negocio de los sectores minero y de
hidrocarburos. Esto es asi, en la medida en que las regalias siempre son recibidas por el

Estado, independientemente de la utilidad que perciban las empresas.

50. Ahora bien, ciertamente, la medida no persigue un fin constitucional. La exposicion de
motivos de la Ley 2277 de 2022 se sustenta en una premisa errada. Sostuvo que las regalias
no eran ni un costo ni un gasto de la actividad extractiva y que la idea de contraprestacion es
incompatible con las nociones de costo y gasto. Ademas, a diferencia de lo que se afirma en
dicho documento, no es cierto que las empresas del sector tengan una tasa efectiva de
tributacion baja —antes de la reforma ya era del 88%— o que gocen de mas beneficios
tributarios que otros sectores de la economia. Tampoco es cierto que dichas empresas no
contribuyan al gasto social. Las regalias ingresan al sistema General de Regalias (SGR) y con
ellas se financian proyectos de inversidn que contribuyan al desarrollo social, econémico, y

ambiental de las entidades territoriales.

52. El pardgrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022 desconoce la definicién
constitucional de las regalias. La disposicion transforma la contraprestacién denominada
regalia, la cual constituye una renta fiscal del Estado, en un ingreso artificial del
contribuyente. En virtud de lo dispuesto en el articulo 360 de la Constitucion, las regalias son
una contraprestacién que se paga al Estado por la explotacién de recursos que son de su
propiedad. Es decir, se trata de una forma de expresar la equivalencia entre, por un lado, la
propiedad sobre los recursos del subsuelo —en cabeza del Estado— y el derecho a explotar y
a apropiarse de los recursos extraidos —en cabeza de las empresas—. Dicha equivalencia

implica que las regalias son un ingreso para el Estado y costo para el empresario.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

53. La procuradora general de la Nacién solicita a la Corte Constitucional que declare la
inexequibilidad del pardgrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022. Para sustentar sus
pretensiones, argumentd que «la norma acusada no es una manifestacién legitima de la
libertad de configuracién del Legislador» porque no supera el test leve de razonabilidad. Lo

anterior, en la medida en que su finalidad no es coherente con la definicién constitucional de



las regalias y el medio empleado no atiende la capacidad econédmica de los contribuyentes.

54. En efecto, de acuerdo con la exposicién de motivos de la Ley 2277 de 2022, el precepto
demandado tiene la finalidad de «impedir que las empresas del sector minero-energético
desconozcan que “la regalia no corresponde a un gasto derivado de la explotacion de
recursos naturales, sino a la contraprestacién por el uso de un activo del Estado”». Esta
comprensién de las regalias implica que estas son «la mera satisfaccién de una obligacidon
adquirida con ocasion del contrato celebrado con el Estado». Por consiguiente, desde esta
perspectiva, el Legislador si puede prohibir su deduccién de la renta bruta porque se trataria
de «un valor [...] que no corresponde a una suma cancelada por actividades propias de la

produccién o comercializacion del sector.

55. Sin embargo, existe otra comprension de las regalias segun las cual estas compensan el
impacto ecoldgico y social que produce la explotacién de RNNR. Este impacto debe ser
compensado en virtud de los preceptos superiores que disponen el desarrollo sostenible y
reconocen la funcién ecoldgica de la propiedad (articulos 58 y 80 de la CP). Bajo esta ldgica,
las regalias si deben ser tratadas como un costo o un gasto propio de la actividad extractiva
porque su pago se origina en el deber de realizar esa compensacion. Esta es la postura
defendida por la jurisprudencia constitucional en vigor. En este sentido, el fin que persigue la
norma es inconstitucional porque acoge una interpretacién de las normas superiores que es

ajena a esa jurisprudencia.

56. El medio empleado por la disposicion tampoco se ajusta al texto superior. La prohibicion
de deducir las regalias de la renta bruta vulnera los principios de justicia y equidad tributaria
porque no consulta la capacidad econémica del contribuyente, toda vez que el pago de las

regalias no incrementa su patrimonio neto.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

57. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4, de la Constitucién, la
Corte Constitucional es competente para decidir la demanda de la referencia porque se dirige

contra una ley de la Republica.



2. Cuestion previa: configuracion del fenémeno de la cosa juzgada

58. La Sala Plena se encuentra relevada de analizar la aptitud de la demanda. Esto es asi
porque, de acuerdo con las razones que pasan a explicarse, debera estarse a lo resuelto en
la Sentencia C-489 de 2023. En dicha sentencia, la Corporacion declaré la inexequibilidad del
paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022 por desconocer el principio de equidad

tributaria.

59. 59. En la sentencia C-489 de 2023, la Corte resolvié un problema juridico consistente en
determinar si la prohibiciéon de deducir el pago por concepto de regalias de la renta bruta
violaba los principios de equidad y justicia tributaria porque (i) la renta liquida gravable asi
configurada imponia una carga tributaria desproporcionada respecto de la capacidad
contributiva de los sujetos obligados y (ii) preveia un trato diferenciado entre quienes pagan
las regalias en dinero y quienes lo hacen en especie, que implicaba que los primeros

soportaran una mayor carga tributaria.

60. Para resolver el problema juridico propuesto, la Corte se refirid al tratamiento que el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia les han dado a las regalias. Posteriormente, abordd
el analisis del principio de equidad tributaria y, luego, estudié las normas que regulan las
deducciones al impuesto sobre la renta y la jurisprudencia constitucional que se ha ocupado
de este tema. En relacidn con la primera cuestidn, la Sala determiné que, de conformidad con
lo previsto en la Constitucion Politica, la propiedad de la totalidad del RNNR explotado se
transmite del Estado al explotador a boca de pozo, boca o borde de mina segun corresponda,
y causa por efecto de esa explotacidon un derecho nuevo a favor del Estado consistente en
una contraprestacion econdmica denominada regalia. Ademas, constaté que la regalia tiene
las siguientes caracteristicas: (i) es una obligaciéon de dar que el explotador adeuda al
Estado, (ii) es bilateral, conmutativa y sujeta a condicion, y (iii) su fuente es la Constitucién

Politica.

61. En relacién con el alcance del principio de equidad tributaria y la jurisprudencia en
materia de deduccién, la Corte reiteré que, dada su amplia libertad de configuracién en
materia tributaria, el legislador tiene la potestad de establecer, derogar, prohibir o limitar

deducciones del impuesto sobre la renta.

62. Al resolver el caso concreto, la Sala concluyd que la actividad econémica de explotacion



de RNNR estd expuesta a una alta volatilidad de precios, determinada por factores externos
al explotador, o al pais en el que ocurre la explotacién. Reconocié que el deber de contribuir
al financiamiento del gasto y la inversién publica en condiciones de justicia y equidad implica
que el sistema tributario debe capturar las variaciones de rentabilidad inherentes a la
exploraciéon y explotacién de RNNR. En este orden, la Corte determind que, en periodos de
precios bajos, la prohibicién de deduccién de las regalias, tal como fue adoptada en el
paragrafo del articulo 19 de la Ley 2277 de 2023, es decir de forma permanente y sin
condicionamientos, excepciones, o reglas de compensacion, aumenta artificialmente la base
gravable de forma que hace confiscatorio el impuesto. Esto por cuanto no prevé garantias de
no confiscacion para aquellos eventos en los que el aumento artificial de la base gravable,
derivado de la prohibiciéon de deduccién de las regalias, aumenta el impuesto a cargo cuando

la actividad econédmica reporta pérdidas.

64. En particular, la Sala sefialéd que el tratamiento diferenciado previsto en los incisos
segundo y siguientes del paragrafo 19 de la Ley 2277 de 2023 pierde de vista varios
elementos: (i) las normas contables son independientes de las normas tributarias; (ii) la
obligacién de pago de las regalias de la que los explotadores de RNNR son deudores es la
misma sin importar el medio elegido para su extincidn; (iii) el espacio adicional de capacidad
contributiva que, seguin el Gobierno, justificd la medida no depende de si las regalias se
pagan en especie o en dinero, sino de la ejecucién por el contribuyente de una actividad
econdmica altamente rentable, (iv) los contribuyentes no pueden elegir si pagan la regalia en
dinero o en especie, y (v) limitar la prohibicién de deduccién de las regalias al costo de
produccion cuando estas son pagadas en especie y, al mismo tiempo, sostener la prohibicion
por la totalidad del precio pagado en dinero aumenta de forma diferente y desproporcionada
la carga tributaria del contribuyente que paga la regalia en dinero, a pesar de que este se

encuentra en la misma posicion del contribuyente que paga la regalia en especie.

65. La Corte indicdé que el aumento del recaudo para financiar el gasto publico social debe
sujetarse a los mandatos constitucionales. Insistié en que el hecho de que una disposicién
tributaria aumente sustancialmente el recaudo no es suficiente para tenerla por valida si, al
mismo tiempo, desconoce un limite constitucional tan claro como la prohibicién de
confiscatoriedad de los tributos. Asi mismo, la Corte enfatizé en que, cuando una norma
prevé una fuente de recaudo tributario que desconoce la Constitucién Politica, el aumento

del ingreso en el presupuesto de rentas es, en consecuencia, invalido. No puede entonces



aducirse que por efecto de la declaratoria de inexequibilidad de la norma tributaria se
pierden ingresos para el presupuesto general de la Nacién, pues no se puede perder lo que

se apropia en contravia del orden constitucional.

66. Por Ultimo, en la Sentencia C-489 de 2023, la Corte concluyd que era improcedente
adoptar una sentencia integradora para igualar la carga tributaria que asumen las empresas
dedicadas a la explotacién de RNNR que pagan regalias en dinero y en especie, para corregir
por esa via el desconocimiento del principio de equidad tributaria advertido. En
consecuencia, la Sala Plena concluyd que el Unico remedio posible para garantizar la
supremacia e integridad de la Constitucién Politica era declarar la inexequibilidad del
paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022.

67. De conformidad con lo expuesto, respecto del citado paragrafo, operd la cosa juzgada
formal y absoluta. Tal situacién implica que esa disposicién no puede ser objeto de un nuevo
andlisis, ya que no forma parte del ordenamiento juridico y tampoco produce efectos. Por
consiguiente, la Corte estad obligada a estarse a lo resuelto en la providencia anterior, al
margen de que la presente demanda sea apta o0 no para emitir un pronunciamiento de fondo
y de que los cargos de inconstitucionalidad sean o no los mismos a los estudiados en la
Sentencia C-489 de 2023.

2.1. El fendmeno de la cosa juzgada constitucional. Reiteracion de jurisprudencia

68. El articulo 243 de la Constitucién dispone que «[l]os fallos que la Corte dicte en ejercicio
del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional». En consecuencia,
dichos fallos tienen «el cardcter de inmutables, vinculantes y definitivos». Por ello, el juez
constitucional no podrd «volver a conocer y decidir sobre lo resuelto». De ahi que la cosa
juzgada constitucional persigue dos propdsitos fundamentales: i) otorga eficacia al principio
de supremacia constitucional (articulo 4 de la CP) y ii) garantiza el principio de seguridad
juridica, «la estabilidad del derecho y la confianza y la certeza de las personas respecto de

los efectos de las decisiones judiciales».

69. En concordancia con la jurisprudencia, la cosa juzgada constitucional se configura cuando
se presentan los siguientes elementos: identidad de objeto, identidad de causa petendi e
identidad del pardametro de control de constitucionalidad. Respecto de la identidad de objeto,

la Corte debe verificar si la demanda «propon[e] estudiar el mismo contenido normativo de la



misma proposicién normativa, ya estudiada en una sentencia anterior». En cuanto a la
identidad de causa petendi —voz latina que significa «causa de pedir»—, se debe determinar
si la demanda formula las mismas razones de inconstitucionalidad analizadas en una
sentencia previa. Finalmente, la identidad del parametro de control de constitucionalidad
exige establecer «que no exista un cambio de contexto o nuevas razones significativas que
de manera excepcional hagan procedente la revision, lo que la jurisprudencia ha referido

COmMoO un nuevo contexto de valoracion».

70. En este orden, la Corte ha distinguido entre cosa juzgada formal y material, y cosa
juzgada absoluta y relativa. La cosa juzgada formal «se produce cuando una demanda se
dirige contra una disposicidon previamente demandada». Por su parte, la cosa juzgada
material «ocurre cuando se cuestiona la misma norma (contenido interpretado), aunque se
encuentre en otra disposicidn». Es decir, la primera tiene lugar «cuando existe una decision
previa del juez constitucional en relacién con el mismo texto normativo demandado en el
caso sub judice»; y, la segunda, cuando «existen dos disposiciones distintas que tienen
identidad de contenido normativo, una de las cuales fue sometida, de manera previa, al
control de constitucionalidad a cargo de esta Corte». En otros términos, la cosa juzgada
formal recae sobre el texto legal o enunciado juridico (disposicién juridica) y la cosa juzgada

material, sobre los contenidos normativos propiamente dichos (norma juridica).

71. Cuando se configura la cosa juzgada formal, la decisién debera declarar el estarse a lo
resuelto en la providencia anterior. Si se trata de una cosa juzgada material, la decisién sera
«estarse a lo resuelto en providencia anterior y declarar la exequibilidad simple o

condicionada de la disposiciéon acusada».

72. De otro lado, la cosa juzgada absoluta se produce, en principio, en dos casos: cuando la
Corte declara la inexequibilidad de una norma juridica o luego de que se ha contrastado la
norma con toda la Constitucién. En estos eventos, la norma no podra ser objeto de un nuevo
control de constitucionalidad y, por consiguiente, «la demanda que se presente con
posterioridad debera rechazarse o, en caso de haberse surtido la admisidn, sera necesario
[dictar] un fallo en el que se esté a lo resuelto en la decisidon anterior». Lo anterior, «con
independencia del parametro de constitucionalidad que desconocié la norma invalidada». En
estas circunstancias, no resulta necesario confrontar las razones que fundamentaron la

decision previa con la demanda, pues el texto legal ya no forma parte del ordenamiento



juridico. Como es natural, esto impide un nuevo juicio de constitucionalidad.

73. Por el contrario, la cosa juzgada relativa se presenta cuando en la sentencia previa, que
declara la inexequibilidad parcial o exequibilidad de la norma, se analizaron Unicamente los
cargos de inconstitucionalidad propuestos. Este tipo de decision deja abierta la posibilidad de
formular un cargo distinto al examinado en la providencia anterior. No obstante, si la decision
previa declar6 la exequibilidad de la norma con base en el mismo cargo planteado en la
demanda, «en principio, la Corte debera estarse a lo resuelto en aquella providencia para

garantizar la seguridad juridica de sus decisiones».

74. Ahora bien, la Sala Plena ha identificado tres supuestos excepcionales que debilitan la
cosa juzgada constitucional y, a su vez, habilitan a la Corte a emitir un nuevo
pronunciamiento. Estos son: «i) la modificacion del parametro de control, lo cual sucede
cuando se aprueban reformas constitucionales; ii) el cambio en el significado material de Ia
Constitucién, que se relaciona con modificaciones en el “caracter dindmico de la Carta” v iii)
la variacién del contexto normativo de la disposicién o norma objeto de control, caso en el

cual es necesario llevar a cabo una nueva ponderacion de principios constitucionales».

75. Con sustento en lo sostenido hasta aqui, la Sala Plena encuentra que debe estarse a lo
resuelto en la citada Sentencia C-489 de 2023, en virtud de la configuracién de la cosa
juzgada formal y absoluta. Como ya se advirtid, en esa providencia la Corte declaré la
inexequibilidad del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022. En el asunto de la
referencia, se admitié a tramite una demanda contra la misma norma. En razén de la
decisién adoptada en la Sentencia C-489 de 2023, el aludido paragrafo ya no forma parte del

ordenamiento juridico y, por tanto, no es posible examinar su constitucionalidad.

76. Ademas, no ha tenido lugar ninguna de las circunstancias que debilita la cosa juzgada
constitucional. Asi, el pardmetro de control, el significado material de las normas
constitucionales invocadas y el contexto normativo de la disposicidn acusada no han sufrido

cambio alguno.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

UNICO. ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-489 de 2023, en la cual se declaré la
inexequibilidad del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, «[plor medio de la
cual se adopta una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se dictan otras
disposiciones».

Comuniquese y cimplase,

DIANA FAJARDO RIVERA
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Con aclaracion de voto

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Con Aclaracion de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA



Magistrada

Con impedimento aceptado
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
A LA SENTENCIA C-518 DE 2023

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacion,
expongo las razones que me motivaron a aclarar el voto respecto de la Sentencia C-518 de
2023. Acompané la decisién mayoritaria que declard en este caso estarse a lo resuelto en la
Sentencia C-489 de 2023, por configurarse cosa juzgada. Con todo, esta Ultima providencia
declar6 inexequible el paragrafo 12 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, por lo que ahora
aclaro el voto considerando que en su momento, me aparté de la decisién de inexequibilidad
proferida en la aludida Sentencia C-489 de 2023, debido a que consideré que la Corte debié
adoptar una decision inhibitoria en cuanto la demanda carecia de aptitud sustantiva, debido
a la falta de especificidad, pertinencia y suficiencia de los argumentos en los que se
fundamentd. De igual forma, la aproximacion propuesta para la configuracién de un cargo
nuevo de equidad horizontal no era procedente, pues no se ajustaba a lo dispuesto en el
articulo 22 del Decreto 2067 de 1991, ni a lo previsto en la jurisprudencia de esta Corte.
Ahora bien, si en gracia de discusion, se superaba la aptitud de la demanda, la disposicion
examinada debié declararse exequible. Seguidamente, expondré sucintamente los motivos

que fundaron mi postura en torno a la mencionada providencia.



1. La falta de aptitud del Unico cargo admitido por la vulneracién del principio de equidad
tributaria. La censura planteada en la demanda no cumplia con los presupuestos de
especificidad, pertinencia y suficiencia exigidos por la jurisprudencia. En concreto, la
argumentacion no acredité una oposicion objetiva entre la norma y la Constitucién. También,
se basd en razones de conveniencia y aspectos contractuales que carecian de naturaleza
constitucional. Finalmente, no presentd todos los argumentos que sustentaran el reproche,
en especial, estuvieron ausente los aspectos relacionales para identificar el desconocimiento
de la equidad. Por esa razén, no generaba una duda minima sobre la constitucionalidad de la
norma acusada.

2. La configuracion de un cargo nuevo por la aparente vulneracion del principio de equidad
tributaria en su dimensidn horizontal. Consideré que no procedia la aplicacién del articulo 22
del Decreto 2067 de 1991 en los términos de la jurisprudencia de la Corte para la
configuracién de una nueva censura por la aparente vulneracion del principio de equidad
tributaria en su dimensién horizontal, dado que i) la aproximacion de la sentencia construye
un cargo sin contar con elementos argumentativos bdasicos en la demanda y ii) no se advertia

un vicio evidente y manifiesto de inconstitucionalidad.

3. Adicionalmente, la nueva censura implicé una revisién oficiosa de la norma acusada y no
podia sustentarse en las razones expuestas por los intervienes en la audiencia publica y en
documentos antecedentes de otros procesos. Esta situacién desconocié el principio de
participacion politica que sustenta la accidn publica de inconstitucionalidad y el postulado
democratico que orienta su trdmite, porque no les permitié a los intervinientes del proceso

pronunciarse sobre el cargo finalmente decidido por la mayoria.

4. En su momento expresé que de aceptarse, en gracia de discusién, que el cargo de la
demanda era apto, tal y como lo asumié la mayoria, la norma acusada era exequible. Indiqué
en el salvamento de voto a la Sentencia C-489 de 2023 diferencias relacionadas con i) el
estudio de la propiedad del Estado sobre los RNNR porque era innecesario; ii) la naturaleza
juridica de las regalias con base en nociones propias de Cddigo Civil; iii) la aproximacién al
principio de equidad tributaria desde el analisis del tributo individualmente considerado,
porque no hay una postura consolidada en la jurisprudencia constitucional que contemple el
analisis del principio de equidad tributaria horizontal a partir de un mecanismo tributario

aplicable a un impuesto individualmente considerado. Para tal efecto, presenté los



argumentos expuestos en la Sentencia C-606 de 2019, entre otros. En este orden de ideas,
resultaba imperativo analizar el impacto de la norma demandada en cuanto a sus
implicaciones para el sistema tributario, y no de manera aislada; y iv) el andlisis de

sostenibilidad fiscal.

5. En este Gltimo aspecto, la sentencia acogié la “postura novedosa” propuesta por algunos
intervinientes en torno al alcance de la sostenibilidad fiscal como limite al ejercicio de la
facultad impositiva, cuando esta se ejerce para aumentar la carga tributaria de un sector
econdmico especifico que contribuye de manera significativa al financiamiento de los gastos
e inversiones del Estado. Referenciar este asunto era innecesario puesto que no era un
aspecto definitorio o, al menos, relevante para resolver el caso concreto. No quedd claro en
la providencia cual era su alcance cuando se esta ante una reforma tributaria estructural y
especificamente una que busca aumentar los ingresos de la Nacién, a partir de la
competencia legislativa. Justamente, la definicidon de la politica fiscal del pais es uno de los
instrumentos de intervencién del Estado que define los mecanismos para obtener los

ingresos requeridos que permitirdn atender los gastos y necesidades publicas.

6. Adicional a lo anterior, le impuso una carga desproporcionada e irrazonable al Legislador
cuando en ejercicio de su amplio margen de configuracion en materia tributaria adopta
medidas con las que buscan incrementar los ingresos de la Nacién y que, ineludiblemente,
implican un aumento de la tributacién de los sujetos pasivos. En este punto, la sentencia
aludié a argumentos de naturaleza conjetural para aludir a instrumentos impositivos que en
un primer momento aumentan el recaudo, pero luego marchitan la actividad econdmica
gravada, lo que significa un decrecimiento del flujo de recursos. Tal situacién implica que el
debate congresional debe ser técnicamente predictivo y establecer: i) el momento en el que
una actividad econdémica se marchita con ocasién de la medida impositiva; y ii) establecer
mecanismos alternativos para que suplan la fuente de ingresos con la que ya no contaria el
Estado.

7. Solucién del problema juridico sobre el presunto desconocimiento del principio de equidad
en su dimensién horizontal. La conclusion de la sentencia sobre este aspecto era que no
existia problema de constitucionalidad sobre la prohibicién de la deduccién de las regalias del
impuesto de renta, en si misma considerada. El nuevo problema de constitucionalidad que

abordd la sentencia radico en los efectos practicos de la norma, especificamente en la forma



en que se liguidan las regalias en dinero y en especie y su impacto tributario diferenciado.
Tampoco tenia cabida, como problema de dimensidn constitucional, la distincién entre los
sujetos pasivos comparados en términos de tratamiento contable, pues esto obedece a la

eleccion de un método determinado.

8. En todo caso, procedia la declaratoria de exequibilidad de la medida en atencidén a que,
como la misma sentencia lo reconoce, en mas de 20 decisiones judiciales, la Corte ha
establecido la constitucionalidad de instrumentos tributarios que limitan o restringen las
deducciones tributarias. En este caso, la medida era proporcionada y razonable porque: i)
perseguia una finalidad constitucional valida relacionada con el aumento del recaudo de los
ingresos de la Nacidn, mediante la restriccién de la deduccién de las regalias para quienes
explotan RNNR. Adicionalmente, buscaba alcanzar objetivos de eficiencia tributaria y
procuraba efectos extrafiscales relacionados con desincentivar unas actividades econédmicas
determinadas; ii) el medio era idéneo, puesto que lograba aumentar el recaudo mediante un
mecanismo que permitia establecer la renta liquida gravable; y iii) aquel no estaba prohibido
por la Constitucién, en atencién a que el Legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién en materia tributaria y, como la Corte lo habia expresado previamente y asi lo
advierte la sentencia, las limitaciones o restricciones a las deducciones impositivas no son

inconstitucionales per se.

9. Solucidn del problema juridico propuesto por el presunto desconocimiento del principio de
equidad en su dimensién vertical. La medida analizada no era confiscatoria. Este analisis se
alejo de los planteamientos expuestos por el actor y, en consecuencia, configurdé una nueva
censura que debia cumplir con los presupuestos jurisprudenciales para tal fin. Contrario a lo
afirmado en la sentencia, en la actualidad, la jurisprudencia constitucional no mantiene un
criterio cuantitativo para examinar la confiscatoriedad de los impuestos, esto es, no existe un
limite nominal y objetivo para establecer la confiscatoriedad, tal y como lo expresé la
Sentencia C-388 de 2016. En este sentido, expuse que la confiscatoriedad es un elemento
que se verifica caso a caso, desde la desproporcion de la medida y la destinaciéon de la

actividad privada al pago del impuesto y no a la generaciéon de ganancias.

11. La supuesta naturaleza confiscatoria de la prohibicion de deduccién de las regalias en
ciclos econédmicos de precios bajos, en el marco de la equidad vertical. Esta argumentacion

resultaba contraria a la evidencia factica, pues supuso que la medida impositiva generaba



una tasa efectiva de tributacién desproporcionada cuando los precios del petréleo eran bajos.
Sin embargo, el reciente informe 3T23 de Ecopetrol advertia que, adn con las dificultades de
precios bajos, generadas por bajas ventas, efectos cambiarios, entre otros factores, la tasa
efectiva de tributacién, que incluia la sobretasa al impuesto de renta y la no deducibilidad de
las regalias cobradas anticipadamente via retencién en la fuente, fue del 47.0% frente al
32.8% del 3T22 y del 43.9% para los 9M23 ante el 32,8% de los 9M22. Estas variaciones no
evidencian un impacto irrazonable de la medida, frente a la pretensién recaudatoria del
Congreso. Bajo tal entendido, la decisién estuvo basada en conjeturas sobre lo que podria

ocurrirle al sector.

12. De otra parte, la postura mayoritaria indicé que la ausencia de confiscatoriedad es una
regla no susceptible de ponderacion. Este argumento, resultaba problematico por las
siguientes razones: i) no tiene referencia constitucional, pues la Carta Politica no contiene
una cldusula expresa sobre la regla de no confiscatoriedad; ii) la nocién de confiscatoriedad
ha sido desarrollada jurisprudencialmente. En ese sentido, la postura mayoritaria no
referencid la decisiones de esta corporacién que hayan establecido dicha regla
constitucional; y iii) resulta contradictorio que la mayoria considere la confiscatoriedad como
una regla cuando aquella es manifestacion de un principio, el de equidad tributaria vertical

que, contrario a lo expresado, es susceptible de ponderacion.

13. La decisién de inexequibilidad. La declaratoria de inexequibilidad de la norma censurada
genera problemas de constitucionalidad. El primero versa sobre el impacto fiscal de la
decision. En el tramite de constitucionalidad, el que incluyé una serie de audiencias publicas,
quedd acreditado que la medida fiscal buscaba recaudar 2.7 billones para 2023 y 2.2.
billones para 2024. La decision en el caso habilita la deduccién del valor de las regalias lo
que genera un impacto fiscal inmediato que no fue considerado y que, contrario a la
expresado en la sentencia, si afecta los ingresos de la Nacién. Resultd contradictorio que la
postura mayoritaria dedicara un capitulo extenso en la parte dogmatica de la sentencia sobre
este tema, para luego, no tener en cuenta la obligaciéon de considerar el impacto fiscal de la

decision al declarar inexequible la norma acusada.

14. De otra parte, de aceptarse en gracia de discusiéon la existencia de un trato
discriminatorio en materia de equidad horizontal entre quienes pagan las regalias en especie

y los que lo hacen en dinero, la correccién de la discriminacién normativa no era la



inexequibilidad integral de la norma, pues, como quedd expuesto previamente, aquella
compromete otros principios constitucionales como la sostenibilidad fiscal y la conservacién
del derecho por tratarse de una materia en la que el Legislador tiene un amplio margen de
configuracién. En ese sentido, lo procedente habria sido declarar la inexequibilidad parcial
del contenido normativo relacionado con la liquidacién de las regalias en especie como costo
de produccién o, en su defecto, una exequibilidad condicionada del articulo acusado en el
sentido de que la prohibicién de deduccién de regalias en dinero no podia ser superior de su
equivalente en especie. Finalmente, no se valord ni decidié la alternativa de diferir los
efectos de la decision, para permitir que el Congreso de la RepuUblica remediara la
inconstitucionalidad evidenciada y de esta manera ponderar y materializar en la mayor

medida posible, los postulados superiores comprometidos con la decision.

En estos términos quedan expuestas las razones que me llevan a aclarar el voto respecto de
la Sentencia C-518 de 2023.

Fecha ut supra
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado



