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m OPINION

Esta semana en memes (del 26 de
La reciente sentencia C-489/23 sobre regalias representa un emor grave de la Corte noviembre al 2 de diciembre)
Coenstitucional, no solo por la debilidad de su argumentacion sinc por sus considerables Diciernbre 2, 2025

impactos fiscales, El Estado dejara de recibir tres billones de pesos cada afio por impuesto a
la renta, que equivalen a la inversidn andal en alimentacion escolar. Estos dineros quedaran
en manos de lasindustrias extractivas que reciben asi un generoso regalo judicial.

Lamentc llegar a esa conclusion pues respeto profundamente a la Corte; por eso lei varias
veces su comunicado sobre esa sentencia para ver si lograba convencerme de que era
correcta su decision de autorizar que las empresas deduzcan lasregalias que pagaron por
extraer recursos naturales no rencvables (RNNRJ, como el petrélec ¢ el org, come un costo
que les permite reducir el monto de su renta gravable, con 1o cual su impuesto a la renta
termina siendo menor.

Ademas aclarc que Dejusticia intervine ante la Corte en sentido contrario: defendimosla
constitucionalidad del articulo 19 de la reforma tributaria (Ley 2277) que pronibia que esas
regalias pudieran ser deducidas para determinar la renta gravable de las empresas extractivas
y estabamos seguros de la solidez de nuestra argumentacicn, Poreso, cuando la Corte llegd
ala conclusion opuesta, decidimos analizar con enorme cuidado el comunicado (pues aun
no hay texto de la sentencia) para entender la dacision de la Corte y nuestro posible error.
Sin embargo, después de varias lecturas de ese texto, concluyo, aligual que el colega Juan
Sebastian Ceballos en su blog, que esta sentencia es equivocada y amerita una discusion
publica, por su encrme importancia,

Obviamente no creo gue esto signifique que haya habido algo indebido en la decision de la
Corte ni que éste se haya alineado con intereses empresariales, como lo han sugeride
algunos comentarics, que rechazo. Simplemente creo que la Corte se equivoco frente aun
tema complejo v frente a una regulacion legal que infortunadamente también tenia defectos
noc mencres, coma lo veremos.



En este articulo desarrcllo en forma mas sistematica la critica a esta decision de la Corte, que
presenté en forma abreviada en mi Ultima columna en El Espectador, para lo cual expongo i)
cuél es el problema constitucional que tuvo que abordar la Corte yii) cual fue el sustento de
su decision, para luego analizar por qué crec que es equivocada, tanto a nivel iii) procesal
come iv) sustantivo. Procedo Iuego a v) indicar una coincidencia basica con la sentencia, que
creo que es fundamental, y termino vi) con algunas consideraciones sobre el futuro de la
sentencia y del tema.

—1. El problema constitucional

La Constitucian, en su articulo 360, ordena que quien explota un RNNR debe pagar al Estado
una contraprestacién en dinerc ¢ en especie, que esla “regalia” La justificacion de este
pago es la siguiente: como lo ha sefalado la Corte en varias sentencias, como la C-221/97, los
RNNR son propiedad del Estado (CP art 332) v por su propia naturaleza son recursos que se
agotan cuando son explotados puesto que no son rencvables. Por consiguiente, el particular
que explote cualquier RNNR debe pagar por el agotamients progresivo de ese recurso, gue el
Estado pone a su disposicion.

Debido alo anterior, aunque laregalia pueda ser entendida contablemente comao Un Costc o
expensa para la empresa, por cuanto debe obligatoriamente pagarla para desarrollar la
actividad extractiva, la reforma tributearia prohibid su deduccidn para calcular cuél es larenta
gravable que sirve para determinar el impuesto de renta que debe pagar la empresa, Los
demandantes consideraron entonces que esa prohibicion violaba la equidad tributaria con
un argumento basico: que no es juste que a una empresa le impidan deducir de su renta
gravable un costo en que efectivamente incurrié pues la obligan & pagarimpuesto sobre un
monte mayor al de su ganancia real y sobre un dinerc gue no entré a su patrimonio.

—2. Ladecision de la Corte

Infortunadamente el comunicado de la Corte no es muy claro, pero crec que es posible
reconstruir su argumentacion en la siguiente forma: la Corte rechaza la esencia del cargo de
la demanda puesto que, reiterando su jurisprudencia sobre el tema, sefigla gue laley puede
establecer limites a las deducciones de costos 0 expensas, siempre y cuando sean
restricciones razonables y proporcionadas. La norma acusada podia entonces limitar e
incluso prohibir la deduccién de las regalias, inclusc si une las considera una expensa
necesaria de la actividad extractiva.

Este punto, que parecia el mas fuerte de la demanda, es entonces desestimado por la Corte,
lo cual era suficiente para declarar constitucional la norma acusada por el cargo analizado
pues, segun el comunicado, ese era el Unico cargo. A pesar de eso, la Corte examind si en
este caso esa prohibicion era proporcionada y respetaba el principio de equidad tributara,
paralo cual agregd tres puntos que no estaban en la demanda.

Esos tres puntos son: i) que la norma acusada establece una diferencia de trato entre
quienes pagan la regalia en especie y quienegs |o nacen en dinero, en detrimento de los
segundos, sin que hubiera una razén aparente gue justifique esa desigualdad, lo cualimplica
una discriminacion; i) que en ciertas circunstancias, en especial de precios internacionales
bajos de los RNNA, esa prohibicién de la deduccion de la regalia podia llegar a ser
confiscatoria por cuanto podria cbligarse alas empresas a pagar unimpuesto ala renta e
pesar de tener pérdidas, y que i) la reforma alteraba significativamente las reglas tributarias,
lo cual podria desconocer el principio de “confianza legitima” ya que las empresas podrian
haber hecho inversicnes cuantiosas fundadas en la confianza de que habria estabilidad en
las normas tributarias.

Latesis de la Corte parece ser (y dige parece ser ya que, repito, el comunicado dista de ser
claro) que la norma acusada podia, en principio, prohibir la deduccion de las regalias y que
dicha prohibicidn buscaba objetivos constitucionales validos, como aumentar el recaudo
tributario o internalizar las consecuencias ambientales y sociales de los RNNR. Sin embargo,
la Corte parece concluir que, por las tres razonas anteriores, esa prohibicion era un medio
desproporcionacdo y prohibido para lograr tales propositos, pues era discriminatorio (en
contre de quienes pagan lasregalias en dinero), podia llegar 2 ser confiscatorio, con lo cual
desconocia la capacidad de pago del contribuyente, y viclaba la confianza legitima de las
empresas. Y gue la Unica alternativa era declarar inconstitucional la norma acusada pues era
imposible recurrir a cualquier otra forma de decision para corregir esas
inconstitucionalidades.



Esta argumentacion de la sentencia adolece de graves defectos, tanto procedimentales
como sustantivos,

—3. El problema procesal de la sentencia y su
posible nulidad

Como vimos, los tres puntos esenciales que sustentaron la nconstitucionzslidad de la norma
acusada no hacian parte de la demanda.

Es cierto que esos Tres puntos no son innovaciones arbitrarias de la Corte pues surgiercn en
el proceso de constitucionalidad, por discusiones en la audiencia o por argumentos de
algunos escrites de losintervinientes. Sin embargo, NINGUNo de es0s puUntos era un carge de
la demanda que hublera sido aceptado en el auto admiscoro. Por el contrario, el unico cargo
admitido fue rechazado por la Corte; sin embargo, a pesar de eso, la Corte declarc
inconstitucional la norma acusada.

Esto es problematico procedimentalmente, como bien lo senald el salvamento parcial de voto
de la magistrada Angel, pues contradice la practica de la Corte desde hace unos 15 afios,
conforme a la cual, por razones de debido proceso, ese tribunal en general ne realiza un
control integral de constitucionalidad de las normas acusadas por un ciudadanc sinc gue se
limita a estudiar los cargos de la demanda aceptados en el auto admisoric, a fin de que las
autoridades y la ciudadania sepan exactamente de qué trata el juicic ante la Corte v
conozcan con claridad gqué argumentos o cargos deben apoyar ¢ controvertir durante el
proceso, sin que la sentencia sorprenda y declare la inconstitucicnalidad de la norma
acusada con un punto que no era parte de la demanda. La Corte ha admitido que puedan
estudiarse otros puntos no planteados en la demanda “solo si se advierte un vicio evidente
de inconstitu cionalidad”, como lo sistematizd la sentencia C-284/14.,

Que lainconstitucionalidad de lanomea acusada no sea por un cargo de la demanda no es
entonces un problema menor pues podria configurar una nulidad de |z sentencia por
violacion del debido proceso, va que la mayor parte de los intervinientes (tal fue mi caso)
concentramos nuestras intervenciones en refutar el cargo de la demanda y solo tocamos
tangencialmente los otros puntos por cuanto no eran centrales al debate constitucional ni
parecian representar un vicio evidente de inconstitucionalidad.

—4. Los problemas sustantivos de la sentencia

Los problemas sustantivos de la sentencia son aln mayores, En esencia crec que la
inconstitucionalidad de la norma acusada no se sigue de las tres premisas usadas por la
Corte para sustentarla. Yeamaoslo:

Primera premisa: el trato distinto entre lasregalias pagadas en especie y en dinero, en
detrimento de quienes las cancelan en dinero.

Esta premisa parece cierta: la ncrma acusada establece ese trato distinto y no fue
presentada, hi en los debates legislativos ni en el proceso ante la Corte, una razon suficiente
que justifigue esa diferencia, por lo cual la Corte podria concluir que en este aspecto esta
disposicién es tecnicamente defectucsa y discriming a quienes pagan lasregalias en dinero,
que resultan con una rents gravable mayor que aquellos gue la pagan en especie. Sin
embargo, el error de la Corte fue concluir que esa discriminacion y ese defecto de la
regulacién genera la inconstitu cionalidad de la prohibicion de la deduccién de la regalia para
ambas empresas.

Esto, con el perdén de la Corte, es absurdo. Para esc supongamos una situacion semejante:
una la ley que establezca una tarifa del 10% de impuesto a la renta para 10s mestizos, perc del
20% para los afros. Esta ley seria obviamente discriminatoria, en detrimento de los afros. Pero
la solucidn a esta discriminacion no consiste en declarar le inconstitucicnalidad delimpuesto
a la renta por cuanto este impuests es legitimo para ambas poblaciones. La solucion es
eliminar la discriminacion contra los afros, igualando la tanfa para ambas poblaciones u
ordenando al legislador que lo haga.

Este caso es idéentico: la solucion no era declarar inconstitucional la prohibicion de la
deduccion de lasregalias, por cuanto la Corte ya habia concluido que la ley podia prohibir esa
deduccion. La solucion, como bien o sefala el notable salvamento del magistrado Cortes,
era que la Corte igualara la situacion de quien paga la regalia en especie y quien lo hace en



dinero, ¢ le diera un tiempo al legislador para que coirgiera esa desigualdad.

Segunda premisa: que en epocas de bajos precios de [0s RNNR |a prohibicicn de deduccion
de la regalia podria tornar el impuesto en confiscatorio.

Esta premisa es una mera conjetura, con poco sustente, como lo indica el salvamento de la
magistrada Angel. Por su parte, el salvamento de Cortés, resalta el mismo punto e indica que
la Corte ignors el informe de Eco‘pethI 3123, que advertia que, aun con precios bajos, la tasa
efectiva de tributacion, gue incluia la sobretasa al impuesto de renta y la no deducibilidad de
las regalias, fue del 47.0 2, lo cual dista de ser confiscatoric. Ademas, incluso sila conjetura
de la Corte tuviera sustento empinco, lo cual es discutible, Ia solucion no erala
inexequibilidad de la norma acusada, sinc gue la Corte, en desarrclic del principic de
conservacion del derecho, segun el cuzl debe privilegiar el remedio judicial que “conserve &l
maximo las disposiciones emanadas del Legislador, en virtud del respelo al princigio
democratico” (C-065/97, C-336/13 y C-269/19), condicicnara su alcance v sefialara que
deberia naber un mecanisme compensatorio en caso de que llegaran esos hipotéticos
tiempos de precios tan bajos que las empresas no tuvieran ganancias,

Tercera premisa: la eventual viclacicn de la confianza legitima de las empresas en la
estabilidad de las reglas fiscales. Este argumento no es desansllado por el comunicado sinc
simplemente mencicnade y tampoce fue un punte debatido en la audienciani en las
intervenciones. Asi simplemente mencionado este principio de confianza legitima no puede
fundamentar la inconstitucionalidad de la norma acusada pues llegariamos a una conclusion
constitucionalmente absurda: que la ley no puede endurecer el régimen impositive de las
industrias extractivas porque viclaria la confianza legitima de las empresas, lo cual es
contrano a la amplia discrecion del Congreso para modificar el impuesto a la renta y hacerlo
mas severo, con el Unice limite de que la regulacion se aplique al siguiente periodc después
de la entrada envigor de la ley, como lo establece el articulo 338 de la Carta.

—5. Una coincidencia fundamental con la
sentencia y la constitucionalidad de la
prohibicion de la deduccion de las regalias

La sentencia es equivecada pues, aungue la norma acusada tenia claras falencias, estasno
implicaban su inconstitucionalidad, la cual no se desprende de las premisas sefialadas porla
Corte. Sin embargo, la sentencia acierta en un punto clave y es que acepta que la ley puede
limitar e inclusc prohibir la deduccion de lasregalias, a pesar de que esta pueda ser
considerada contablemente una expensa necesaria para la empressa extractiva,

El punte central es que ni el princigio de equidad ni el de justicia tributarias crdenan que la
renta gravable tenga que seridéntica a la ganancia o excedente contable antes de
impuestos pussto que, aungue ambas categorias tienen relaciones, no son iguales ni
cumglen la misma funcidn,

La contabilidad busca establecer la realidad de una empresa para que esta sea transparente
y los accionistas puedan conocer cuales son las utiidades de la empresa a ser repartidas, Los
conceptos tributarios, por su parte, son categorias establecidas por el legislador tributaric
para que las personas cumplan con su obligacion constitucional de contribuir al
financiamiento de los gastos publicos (CP art. 95) v Ias autoridades tributarias puedan
recolectar los tributos. Por consiguiente, sibien larenta gravable tiene una relacion
conceptual con el excedente contable, ya que los impuestos deben consultar la capacidad
de pago del contribuyente, no tienen por que ser cantidades identicas. Ellegislador, conla
amplia discrecionalidad de que goza en el campo tributaric, puede tomar decisiones que
tengan como efecto que la renta gravable sea menor o mayor que el excedente contable.
Esto sucede cuando otorga beneficios tributarics come el establecimiento de una renta
exenta. En esos casos, el excedents es mavor que la renta gravable. Pero puede suceder
tambien lo contrario: que el legislador considere, tambien por razones de politica economica,
come combatir la evasion o desestimular determinada actividad, que ciertas expensas no
puedan ser deducidas, a pesar de que estas sean necesarias ala actividad generadora de la
renta. En este caso, la renta gravable es mayor al excedente contable.

No hay pues ninguna cbligacién constitucional de que la renta gravable seaigual al
excedente contable. En efecto, al menos desde la sentencia C-409 de 1996 hasta la muy
reciente sentencia C-324 de 2022 (esto es, pormasde 25 afos), la Corte ha mantenido una
iristrudencia constante v consistente de aue la lihertad del leaislador esmuy amplia nara



e

establecer los beneficios tributarios o suprimirlos, ¥ para reconocer deduccionas tributarias o
suprimirlas. Y por la amplia libertad de configuracian en esta materia, el control constitucional
por el juez constitucional de esa decision es deferente con esa discrecionalidad legislativa:
sch entonces constitucionales todas aquellas decisiones legislativas que no violen una
pronibicion constitucional explicita y que sean un medio razonablemente apropiado para
lograr un fin constitucional permitido.

Ahora bien, en el presente caso, la prohibicion de la deduccidn establacida en le norma
acusada perseguia un fin constitucionalmente importante ya que buscaba garantizar que la
obligacion constitucional de pagar la contraprestacion de laregalia sea cumplida y soportada
integralmente por guisn es sU destinatario, esto es, por guien explota un RNNR.

Sino se establece esa prohibicion, entonces quien explota el RNNR no soporta
economicamente el pago efectivo integral de laregalia ya que una parte de esta
{correspondiente al 35% de la regalia pagada, que es la tasa impositiva) Iz es, en cierta forma,
devuelta o subsidiada por el Estado al permitir la deduccidn.

Un gjemplo hipotetico numerico simple permite ilustrar esa situacion. SUpongamos una
empresa que produce 20 barriles de petrdleo, que vende a 50 délares. Luego su ingreso son
1000 dolares. Supongamos uncs costos (insumes, salarics, etc) para producir esos barriles
de 500 délares y unas regalias de 102, esto es, de 100 dolares. Su excedents contable antes
de iImpuestos es entonces 400 dolares. S la regalia es deducible, larenta gravable esigual a
ese excedente contable (400 dolares) y esa empresa pagaria Un impuesto de 140 délares
con una tarifa del 35%. Por el contrario, sila regalia no es deducible, entonces su renta
gravable es de 500 dolares y el Impuesto que pagaria es de 175 dolares. Al ser deducible la
regalia, elimpuesto de la empresa se reduce entonces en 35 ddlares, gue esel 35% dela
regalia que pago.

Esto muestra entonces que el 35% de o que contribuyente desembolsa como regalia por
explotar un RNNR lo recupera econdmicaments si puede deducirla como costo y este monte
es asumido por el Estado, con lo cual llegamos & la siguiente parado|a: el Estado, propietario
del RNNR, termina financiandoc al particular el 35% de esa regalia que el particular le debe
como contraprestacion al Estado por el agotamientc de ese recurso.

Por esc es que nosoltres defendimos en nuestra intervencién gue es claramente
constitucional que la ley prohiba la deduccion de la regalia para proteger que sea el particular
quien soporte integralmente el cumplimiento de la obligacion constitucional de pagarla
regalia por la explotacion de RNNR.

Otros enfoques, como el citado blog de Ceballos o un articulo de Guillermo Rudas en Razén
Publica, llegan a la misma conclusion, que esla legitimidad constitucional de |a prohibicion de
la deduccion de las regalias, perc con un argumento distinto v tal vez mas radical. Su tesis es
que la regalia no deberia ser vista como un costo de la labor extractiva $inc como un pago por
el uso del “capital natural’, que el Estado pone disposicion de la empresa, al permitir la
explotacién de un RNNR, gue por definicion se agota. La regalia es entoncesla renta gue
corresponde al Estado al aportar, en una especie de contrato de asociacion con la empresa
extractiva, un “capital natural™ los RNNR. Y por ello la regalia nc es un costo que pueda ser
deducido por la empresa.

Esta tesis es mas radical pues implica que no sdlo es constitucionalmente posible que la ley
proniba la deduccicn de lasregalias, sino que la ley estaria obligada a hacerlo siempre. Pero
frente al presente caso la conclusion es semejante a la que desarrcllé en parrafos antericres:
era constitucional gue la norma acusada prohibiera la deduccion de las regalias para calcular
larenta graveble de las empresas extractivas.

—b. Reflexiones finales: el futuro de la
sentenciay de la regulacion tributaria de las
regalias

Esta sentencia es equivocada en su procedimiento por cuanto desecha el cargo esencial de
la demanda, pero declara la Inconstitucionalidad de la norma acusada por razones gue no
hacian parte de le demanda, no fueron el centro del debate constitucicnal, ni representaban
un evidente vicio de inconstitucionalidad. Esta sentencia afectd entonces el debido proceso
constitucional y por ellc es susceptible de un recurse de nulidad, que podria prosperar.



Esta sentencia tiene igualmente unas fuertes implicaciones fiscales pues reduce los
ingrescs del Estado en unes tres billones de pesos anuales, que no es Una suma menor, por
lo cual es un caso en el que, ademas, procede razonablemente el incidente de impacto fiscal
previsto en el articulc 334 de la Constitucion, y desarrcllado en la Ley 1695 de 2013, a fin de
maodular, modificar o diferir en el tiempo los efectos de la sentencia y evitar traumatismos en
las finanzas publicas. El gobierno deberia considerar la presentacion de este incidente.

Finalmente, la argumentacién de la sentencia es pobre y equivocada por cuanto la decision
de inconstitucionzalidad no se desprende de las premisas invocadas por la Corte, varias de
ellas muy cuestionables, como crec haberlo mostrade. Sinembargo, en el punto
fundamental, la Corte acierta pues admite la posibilidad de que la ley limite & incluse prehiba
la deduccion de las regalias. La objecion de la sentencia (que no comparto por las razones
desarrolladas en este escrito) es a laregulacion concreta de esa prohibicion por la norma
acusada: por discriminar & quienes pagan las regalias en dinerc, por ne considerar suU impacto
scbre el principic de confianza legitima y por no establecer mecanismos para evitar un
eventual efecto confiscatorio de esa prohibicion en caso de caida aguda de precios de los
RNNA. El gobierno deberia entonces presentar nuevamente una regulacion que prohiba esa
deduccion de las regalias, gue tieneg pleno sustento constitucional, pero con una regulacion
menos defectucsa y que tome en consideracion los tres puntos sefalades por la sentencia.

ETIQUETADO: CorteConstitucional, Destacado del editor
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