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Buenos dias,

Por medio de este correo, procedemos a radicar la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 39
(parcial) de la Ley 14 de 1983

Al mismo archivo de PDF, han sido adjuntadas las dos cédulas de ciudadania de los demandantes, que
en este caso somos:

Mauricio Plazas Vega
Cc 19.301.289

Manuel José Cepeda Espinosa
Cc 79158071

Para efectos de trazabilidad, los correos de notificacion de ambos demandantes estadn copiados en este
correo y por supuesto estan al final de la demanda.

Agradecemos de antemano la atencién prestada.
Cordialmente,

Manuel Jose Cepeda y Mauricio Plazas

Sent from my iPhone
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Bogota, D.C., 4 de octubre de 2024

Honorables Magistradas y Magistrados
Corte Constitucional

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 39 (parcial) de la Ley 14 de 1983.

Los suscritos, Manuel José Cepeda Espinosa, ciudadano colombiano, identificado con la cédula de
ciudadania nimero 79.158.071 y Mauricio Alfredo Plazas Vega, ciudadano colombiano, identificado
con la cédula de ciudadania numero 19.301.289, por medio de este escrito presentamos demanda,
en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, contra la expresién “cuando las regalias o
participaciones para el municipio sean iguales o superiores a lo que corresponderd pagar por
concepto del impuesto de Industria y Comercio” incluida en el literal ¢, del numeral 2, del articulo 39
de la Ley 14 de 1983.

Esta expresiéon, como se explicard a continuacién, incurre en dos ostensibles vicios de
constitucionalidad: (1) es indeterminada, en violacion del principio de legalidad tributaria, porque
no define (i) a qué nivel opera la prohibicidn (¢ies una prohibicién para los concejos municipales al
momento de definir el ICA o para las administraciones municipales al momento de aplicarlo?), (ii)
quién tiene la carga de determinar el monto recibido por el municipio por concepto de regalias; ni
(iii) cual es la metodologia y los parametros para comparar las regalias y el ICA; y (2) desconoce los
principios de igualdad, justicia y equidad, debido a que impone una diferenciacién injusta e
inequitativa entre contribuyentes, al gravar a un grupo de contribuyentes doblemente con ICA y
regalias, mientras que respecto de otro grupo se mantiene la prohibicion de gravar con ICA.

La norma principal prohibe a los municipios gravar con el impuesto de industria y comercio “la
explotacion de canteras y minas diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos”. Esta prohibicion
es consecuencia de una elemental consideracién de justicia y equidad, teniendo en cuenta que la
explotacién de estas canteras y minas ya implica reconocer a favor del Estado la contraprestacion
de regalias prevista en el articulo 360 de la Constitucidon, por lo cual los municipios ya son
beneficiados con un ingreso derivado de tal actividad econémica.

Sin embargo, la expresién demandada condiciona la aplicacidn de esta prohibicion a que las regalias
o participaciones para el municipio “sean iguales o superiores a lo que corresponderd pagar por
concepto del impuesto de Industria y Comercio”. Esta norma es indeterminada y por lo tanto viola



al articulo 338 Superior, que ordena al Congreso Nacional, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La norma omite definir unos aspectos basicos del
condicionamiento a la prohibicién, como los siguientes:

(i)

(ii)

(iii)

¢A qué nivel operan la prohibicion y el condicionamiento? La jurisprudencia del Consejo de
Estado, como se verd a continuacion, se refiere a esta norma como una especie de exencién
tributaria y afirma que, en los casos en que se aplica, opera una especie de “desgravacion”
del ICA. Sin embargo, la norma se refiere textualmente a una de varias “prohibiciones” y una
excepcion a dicha prohibicion. Al tratarse de una prohibicion a los municipios, sus
destinatarios en principio serian los concejos municipales, habilitados como estan para
establecer tributos autorizados por la ley (articulos 338 y 313-4 de la Constitucion

Esta indeterminacién impide establecer, por ejemplo, si los acuerdos municipales que gravan
con ICA las actividades de minas y canteras, y no contemplan expresamente la prohibicién
sefialada en la norma demandada, son contrarios a dicha norma.

¢Quién debe determinar los montos de “regalias o participaciones para el municipio”? Por
otra parte, la norma no establece quién debe establecer el monto para el municipio por
concepto de regalias, monto que es indispensable establecer porque el municipio recibe
recursos de regalias por via de las asignaciones directas y adicionalmente por otros caminos
posibles del Sistema General de Regalias, de acuerdo con la Ley 2056 de 2020. En estos casos,
ademads, tampoco es factible ligar lo recibido por el municipio a los aportes de una
determinada empresa. En estas condiciones, la norma tendria que precisar a quién
corresponde establecer el monto para el municipio. Podria afirmarse que dicha carga
corresponde al contribuyente, por tratarse de una exencidn tributaria. Podria, por otra parte,
afirmarse que corresponde al municipio, por tratarse de una excepcion a una prohibicion que
le impone la ley al municipio. La norma no sefiala a quién corresponde esta carga, violando
asi el principio de certeza y legalidad tributaria, puesto que del cumplimiento de esa carga
depende la activacién del tributo.

¢Coémo se comparan el ICA y las regalias? La indeterminacion mds grave de esta norma radica
en que no define el término “regalias o participaciones para el municipio”. Una primera
interpretacién aludiria a todos los recursos del Sistema General de Regalias recibidos por el
municipio, provenientes de los pagos de la empresa. En este caso, sin embargo, la norma
tendria que establecer la metodologia para hacer la comparacién, cosa que no hace. Una
segunda, se concretaria en que el municipio debe comparar la totalidad del ICA tedrico que
tendrian que pagar todos los contribuyentes por la actividad de explotacion de minas y
canteras, con la totalidad de regalias pagadas por estos contribuyentes. Una tercera
interpretacién consistiria en que la comparacion se hiciera entre el ICA tedrico y el monto de
regalias destinadas o reclamables por el municipio, independientemente de si estas fueron o
no giradas al municipio. La norma no dice cudles son los objetos de comparacién, ni precisa



como se calculan y se comparan. Con esto, introduce una amplia indeterminacién a la
prohibiciéon impuesta a los municipios.

Por otra parte, la norma permite gravar la explotacién de canteras y minas con el impuesto
de industria y comercio, aun cuando el municipio se beneficie con regalias en montos
cercanos a lo que corresponderia pagar por concepto del impuesto. Asi, por ejemplo, si el
municipio debe percibir por regalias el 99% de lo que le corresponderia pagar al sujeto pasivo
por concepto del impuesto de industria y comercio, la norma le permite al municipio cobrar
en todo caso la totalidad del impuesto y ademas beneficiarse de las regalias que le
corresponden. Mientras que, si el municipio tiene derecho a percibir por regalias el 100% de
lo que corresponderia por concepto del impuesto, la norma le prohibe inmediatamente
cobrar la totalidad del impuesto, debido a que el municipio se beneficié de las regalias. La
norma, con esto, introduce una distincidn injustificada e inequitativa entre quienes se
encuentran en situaciones similares. Con esto se incurre en una vulneracion del principio de
igualdad (art. 13 CP) al igual que del principio de equidad horizontal en materia tributaria
(arts. 95y 363 CP), tematica sobre la que se formulara aqui un cargo especifico.

I NORMA DEMANDADA
LEY 14 DE 1983
(julio 06)
Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones
El Congreso de Colombia

DECRETA;
[...]
Articulo 39. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuardn vigentes:

[...]

2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademds, subsisten para los Departamentos y
Municipales las siguientes prohibiciones:

a) La de imponer gravdmenes de ninguna clase o denominacién a la produccion primaria, agricola,
ganadera y avicola, sin que se incluyan en esta prohibicién las fabricas de productos alimenticios o

toda la industria donde haya un proceso de transformacién por elemental que ésta sea;

b) La de gravar los articulos de produccidn transformacién por elemental que éste sea;



c) La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio la explotacidn de canteras y minas diferentes
de sal, esmeraldas y metales preciosos, cuando las regalias o participaciones para el municipio sean
iguales o superiores a lo que correspondera pagar por concepto del impuesto de Industria y
Comercio;

d) La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos publicos,
las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de
profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud;

e) La de gravar la primera etapa de transformacion realizada en predios rurales cuando se trate de
actividades de produccién agropecuaria, con excepcion de toda industria donde haya una
transformacion por elemental que ésta sea;

f) La de gravar las actividades, del Instituto de Mercadeo Agropecuario, Idema.
. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS
Articulos 13, 95, 338 y 363 de la Constitucién Politica.
M. CONCEPTO DE VIOLACION
1. Contexto y aplicacién actual de la norma

Como se explicara a continuacién, la normada demandada tiene grandes espacios de
indeterminacién, que han llevado a que el Consejo de Estado haya hecho diversas interpretaciones
sobre el alcance de esta disposicion.

La norma acusada se refiere a minas y canteras, pero la evolucion legal y jurisprudencial ha
conducido a una ampliacion de su alcance, como se explica a continuacién. No obstante, el derecho
viviente derivado de la jurisprudencia del Consejo de Estado (a) no ha superado las desigualdades e
inequidades derivadas de esta norma (b) ni ha superado la indeterminacion de la norma contraria
al principio de legalidad.

El articulo 16 del Cédigo de Petrdleos, expedido mediante el Decreto Ley 1056 de 1953, dispone que
la exploracidon y explotacion de petrdleo estd exenta “de toda clase de impuestos departamentales
y municipales, directos o indirectos, lo mismo que del impuesto fluvial. ”* Esta norma no ha sido
derogada ni modificada expresamente.

1 El texto completo del primer inciso es el siguiente: “Articulo 16. La exploracion y explotacidn del petréleo, el petréleo
que se obtenga, sus derivados y su transporte, las maquinarias y demds elementos que se necesitaren para su beneficio y
para la construccion y conservaciéon de refinerias y oleoductos, quedan exentos de toda clase de impuestos
departamentales y municipales, directos o indirectos, lo mismo que del impuesto fluvial. [...]”



Sin embargo, a partir del afio 2011, el Consejo de Estado viene sosteniendo que a la explotacion
petrolera también le es aplicable el articulo 39(2)(c) de la Ley 14 de 1983, que se refiere a “canteras
y minas”, sobre |la base de que un yacimiento de hidrocarburos también se encuentra comprendido
dentro de este concepto?. Posteriormente, la misma Corporacién comenzd a sostener que esta
norma, por ser posterior, se aplica en preferencia a la exencién general del articulo 16 del Cédigo
de Petrodleos. Este es el significado actualmente aplicado de la norma.

La disposicion, a diferencia de la exencidn total prevista en el Codigo de Petrdleos, contempla una
exencion condicional. Esta fue explicada de la siguiente manera por el Consejo de Estado en
sentencia del 2 de octubre de 2003:

“La anterior disposicion, como se evidencia, contempla una exencion condicional, para las canteras y las
minas diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos, cuando las regalias son iguales o superiores al
impuesto de industria y comercio, evento en el cual se deben pagar las regalias o participaciones y se
exonera del impuesto de industria y comercio,; pero si las regalias son inferiores a lo que se deberia pagar
por el impuesto de industria y comercio, se debe cancelar ambas obligaciones.”?

Este criterio fue variado en la sentencia del 26 de septiembre de 2011, en que el Consejo de Estado
considerd que no podian coexistir, respecto de la misma actividad, regalias y tributos, de acuerdo
con la ratio decidendi de la sentencia C-221 de 1997 de la Corte Constitucional®. En efecto, en esa
sentencia la Corte habia declarado inexequibles unas normas que permitian a los concejos
municipales crear un impuesto de extraccidn de arena, cascajo y piedra de lecho de rio, impuesto
que segun la Corte, recaia sobre el mismo objeto que recaen las regalias. En la sentencia de 1997 la
Corte determiné que “las regalias y los impuestos sobre recursos no renovables son compatibles,
siempre y cuando el impuesto no recaiga sobre la explotacion misma, la cual se encuentra
exclusivamente sujeta al régimen de regalias.”

La sentencia C-669 de 2002 acogid un criterio distinto al indicar, en obiter dicta, que “regalia y
tributos bien pueden coexistir en este campo, toda vez que la Constitucion no impone la
incompatibilidad a que aluden esas decisiones, por lo que serd al Legislador, en el marco de su
potestad de configuracion y en consideracion a la politica que mds convenga en su entender a los
intereses del Estado a quien corresponderd establecer o no junto con la regalia, que siempre deberd
cobrarse, cargas tributarias sobre la misma explotacion.”®

A raiz del anterior obiter dicta, el Consejo de Estado continula sosteniendo, como ya lo habia hecho
desde el 2003, que las regalias y los impuestos de industria y comercio si pueden coexistir, con
sujecion a la condicidn prevista en la norma ahora demandada. Veamos:

2 Seccidn Cuarta, sentencia del 26 de septiembre de 2011, Rad. 18213.

3 Seccién Cuarta, sentencia del 2 de octubre de 2003, Rad. 13678.

4 Seccion Cuarta, sentencia del 26 de septiembre de 2011, Rad. 18213.

5 Sentencia C-221 de 1997.

6 Sentencia C-669 de 2002. En este caso el problema juridico estudiado no tuvo que ver con la coexistencia entre regalias
y tributos sino un cargo que indicaba que las normas del Cédigo de Minas sobre regalias no podian incluirse en esa ley
sino que debian tramitarse por una ley separada y violaban el principio de unidad de materia.



En sentencia del 17 de septiembre de 2020 indicd que “con fundamento en la citada norma de la
Ley 14 de 1983, los municipios se encuentran facultados para gravar la explotacion de canteras y
minas (diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos), pero deben abstenerse de realizar el cobro
del impuesto cuando las regalias a que tenga derecho la entidad territorial sean iguales o
superiores a lo que corresponderia pagar por concepto de ICA”. En este pronunciamiento el Consejo
de Estado parece establecer que la prohibicidn se activa en la fase de cobro, cuando indica que los
municipios “deben abstenerse de realizar el cobro” del impuesto en los casos tratados por la
excepcion. Lo anterior, a pesar de que la prohibicién consiste en abstenerse de gravar la actividad,
y no de cobrar el impuesto. Este es un primer espacio de indeterminacidn de la norma, que no es
clara en si esta se aplica a los concejos municipales al intentar gravar la actividad, o si se aplica a las
administraciones municipales cuando liquidan y cobran el impuesto. Este pronunciamiento,
ademas, adopta la tesis de que el comparador con el ICA consiste en “las regalias a que tenga
derecho la entidad territorial”, es decir, no son las regalias efectivamente recibidas por el municipio,
o pagadas por haber sido giradas al municipio, sino aquellas a las que “tenga derecho”.

En otra sentencia del mismo dia, pero en otro expediente, el Consejo de Estado determind que,
segun esta norma, “tanto el cobro del impuesto como de las regalias coexisten. Pero, en caso de que
lo que se pague por regalias sea igual o superior al ICA causado en la jurisdiccion municipal, el
ingreso percibido por el sujeto pasivo por la realizacion de dichas actividades estard exento del
impuesto.”® Por lo tanto, “la totalidad de los ingresos obtenidos por la actividad de exploracién y
explotacion de petrdleo realizada por un contribuyente en un municipio, a través de uno o varios
campos, estardn desgravados de ICA, siempre que se demuestre que la cuantia de las regalias
giradas al municipio por la misma actividad de explotacion de ese recurso natural no renovable, por
el periodo gravable analizado, son superiores o iguales a la cuota que le corresponderia pagar por el
impuesto generado sobre la base de aquellos ingresos™. En esta sentencia, se condiciona la
prohibicion a “que se demuestre que la cuantia de las regalias giradas al municipio por la misma
actividad de explotacion de ese recurso natural no renovable, por el periodo gravable analizado, son
superiores o iguales”. No es claro qué quiere decir que “se demuestre”, es decir, a quién corresponde
demostrar el monto de las regalias. Este es un segundo espacio importante de indeterminacién en
la norma. Ademas, en esta sentencia se modifica el comparador, para indicar que el pardmetro es
“lo que se pague por regalias” y no las regalias “a las que tenga derecho” |la entidad territorial, dos
conceptos completamente distintos.

Esta sentencia también revela el tercer espacio de indeterminacidn, ya que se refiere a la “cuantia
de las regalias giradas al municipio”, a pesar de que en ningln caso las regalias se “giran al
municipio”, pues estas se giran por parte de las empresas, segin el sector de que se trate, a la
Agencia Nacional de Mineria y a la Agencia Nacional de Hidrocarburos. Ahora, si se trata de las
regalias que “gira” el Sistema General de Regalias, tendria que definirse cdmo se determina cuantas
han sido “giradas” en un determinado periodo. Por ejemplo, si se trata de la apropiacién de los

7 Seccidn Cuarta, sentencia del 17 de septiembre de 2020, Rad. 23936.
8 Seccidn Cuarta, sentencia del 17 de septiembre de 2020, Rad. 24004.
9 Ibid.



recursos en el presupuesto bienal del Sistema General de Regalias, o en la ejecucién de estos
recursos, o en otra etapa distinta. Este es un importante espacio de indeterminacidon que impide
aplicar la norma con certeza.

Adicionalmente, entre las dos sentencias del mismo dia (17 de septiembre de 2020) existen
conceptos contradictorios sobre las regalias que deben observarse. La sentencia con radicacion
23936 se refiere a “las regalias a que tenga derecho la entidad territorial”, mientras que la sentencia
con radicacién 24004 se refiere a regalias “giradas al municipio”.

En sentencia del 6 de mayo de 2021, el Consejo de Estado reiterd los anteriores criterios e indico
que “coexisten el cobro del impuesto y de las regalias. Pero, en caso de que lo que se reciba por
regalias sea igual o superior al ICA causado en la jurisdiccion municipal, el ingreso percibido por el
sujeto pasivo por la realizacidn de dichas actividades estard exento del impuesto”®. Esta sentencia
cambia de nuevo el sentido de la norma, ya que no se refiere a las regalias “giradas al municipio”,
ni a las “regalias a que tenga derecho la entidad territorial”, sino a “lo que se reciba por regalias”.
Con todo, no define cdmo se determina “lo que se reciba”, si se trata solamente de lo recibido por
asignacion directa o si se trata de lo recibido por todos los conceptos del Sistema General de
Regalias, ni cbmo se determina cuando un recurso ha sido “recibido” por el municipio. Por ejemplo,
si se entiende que un municipio ha recibido el recurso cuando se le aprueba un proyecto de
inversidn, o cuando, con cargo a la cuenta unica del Sistema General de Reqgalias, se le transfiere al
municipio el importe monetario correspondiente.

Adicionalmente, indica que la consecuencia de la norma es que el contribuyente estara “exento del
impuesto” pese a que a norma habla de una prohibicion, no de una exencion. Luego la sentencia del
2020 se refiere a una prohibicion, pero del cobro y no de gravar con el impuesto. Si bien al parecer
lo que la sentencia quiere decir cuando alude a que el contribuyente esta “exento” del impuesto es
gue no ha de sufragarlo, como consecuencia de la prohibicion legal, esta sentencia de 2021 puede
sugerir una tercera interpretacion, en el sentido de que la disposicidon establece una exencién
tributaria, lo cual ratifica la existencia de un espacio importante de indeterminacién en la norma.

En sentencia del 12 agosto de 2021, el Consejo de Estado igualmente permitié a un municipio gravar
con ICA la actividad de una empresa de hidrocarburos, a pesar de que esta actividad habia producido
regalias a favor del mismo municipio. La alta Corporacidn considerd que “dado que las regalias
recibidas de [la sociedad demandante] fueron menores al impuesto tedrico, se concluye que la
sociedad demandante no se encontraba en el supuesto de hecho de desgravacion previsto en el
literal c) numeral 2 del articulo 259 del Codigo de Régimen Municipal, razén por la cual, los ingresos
brutos obtenidos si debian someterse a tributacién por concepto del referido tributo”!. Esta
sentencia introduce una cuarta interpretacion del sentido de la norma, en que ya no se trata ni de
una prohibicion, ni un condicionamiento para el cobro, ni una exencion, sino una “desgravacion”. Es
decir, continda la indeterminacion de la norma.

10 Seccion Cuarta, sentencia del 6 de mayo de 2021, Rad. 24251.
11 Seccidn Cuarta, sentencia del 12 de agosto de 2021, Rad. 25195.



En sentencia del 9 septiembre 2021 el Consejo de Estado aclaré que el monto de regalias que debe
compararse con el impuesto de industria y comercio tedrico es el efectivamente recibido por el
municipio, de acuerdo con las reglas de reparto del Sistema General de Regalias, y no la totalidad
de las regalias pagadas por la empresa: “las regalias que deben tenerse en cuenta y a las que hace
mencion el literal c del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 son las regalias recibidas por
el municipio o para el municipio, y no el total de regalias aportadas al sistema en general [...]”*. Esta
sentencia precisa que lo determinante son las regalias que reciba el municipio, pero no define cdémo
se han de relacionar con lo que pague el explotador del recurso natural no renovable por ese
concepto.

Por ultimo, en sentencia del 4 agosto 2022, el Consejo de Estado precisé que, para efectos de
determinar si una actividad se encuentra o no desgravada del impuesto de industria y comercio, se
deben comparar los montos totales de las regalias recibidas por el municipio y del ICA tedrico, y no
desagregados por campos petroleros’®. La sentencia, sin embargo, mantiene los importantes
espacios de indeterminacion antes anotados.

Todos los anteriores pronunciamientos, ademas de explicar la manera en que opera el articulo
demandado, han establecido que el término “canteras y minas” incluye las actividades de
explotacién petrolera. Por tal motivo, el Consejo de Estado ha considerado que esta norma modificé
tacitamente el articulo 16 del Codigo de Petrdleos (Decreto 1056 de 1953), el cual dispuso que la
exploracién y explotacién del petréleo “quedan exentos de toda clase de impuestos
departamentales y municipales, directos o indirectos [...]”.

A partir de lo anterior se concluye que la norma demandada, de acuerdo con el derecho viviente,
(i) es aplicable a la explotacidn de recursos naturales no renovables, (ii) constituye una excepcién a
la prohibicidn general de gravar con impuestos departamentales y municipales a la explotacién y
exploracidn petrolera (iii) desgrava/exime/inaplica la prohibicién/impide el cobro (la jurisprudencia
no ha sido consistente en la naturaleza juridica de la figura prevista en la norma) del impuesto de
industria y comercio a las empresas, solamente si el valor de regalias recibido por el municipio es
mayor o igual al impuesto de industria y comercio a pagar, y (iv) es necesario que lo anterior “se
demuestre” pero no es claro quién debe demostrarlo. A partir de esas consideraciones se concluye
qgue hay importantes espacios de indeterminacion en la norma, que el derecho viviente no ha
superado.

12 Seccion Cuarta, sentencia del 9 de septiembre de 2021, Rad. 24836.

13 Seccion Cuarta, sentencia del 4 de agosto de 2022, Rad. 26494.

14 Sentencia C-557 de 2001: “(1.) la interpretacion judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen
contradicciones o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido normativo generalmente acogido sino de
controversias jurisprudenciales); (2.) en segundo lugar, la interpretacion judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo
circunstancias especiales, resultaria insuficiente para apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccion; y, (3.) la interpretacion judicial debe ser relevante para fijar el significado de la norma
objeto de control o para determinar los alcances y efectos de la parte demandada de una norma.”



Lo anterior quiere decir que cuando el monto de regalias recibido por el municipio existe y es
significativo, pero es menor al impuesto de industria y comercio, no es viable descontar este monto
de regalias del impuesto. En estos casos, se pagan plenamente ambas obligaciones.

2. Aspecto preliminar: ausencia de cosa juzgada

En la sentencia C-335 de 1996, la Corte decidié sobre un cargo atinente a la competencia de los
municipios para gravar la propiedad inmueble, es decir, un cargo completamente ajeno al ICAy a la
prohibicién fijada en la ley. La Corte declaré la exequibilidad del numeral 2 del articulo 39 de la Ley
14 de 1983, a que aqui se alude. La demanda, en esa oportunidad, se centrd en un cargo de violacion
del articulo 317 de la Constitucién, que otorga a los municipios la potestad exclusiva para gravar la
propiedad inmueble. Segun lo indicado por la Corte en la definicidon del problema juridico, bajo el
encabezado “Lo que se debate”, el cargo consistié en que “las normas demandadas quebrantan la
Constitucion, porque al determinar que los inmuebles por destinacion no hardn parte del avaliuo
catastral, y al prohibir a los municipios y departamentos establecer algunos gravamenes, limitan
la "potestad plena" de gravar la propiedad inmueble que tienen tales entidades.”

La Corte declaré exequible la norma debido a que “la potestad impositiva de los departamentos y
municipios tiene que ejercerse de conformidad con la ley.” Encontrd que, en este caso, “esos limites
son razonables, y no vulneran la autonomia relativa de los municipios.” Respecto del literal c,
materia de esta demanda, la Corte anoto:

“En cuanto al literal c), ademads del articulo 334, militan en favor de la prohibicion razones de equidad,
pues lo que se deja de percibir por el impuesto de industria y comercio, se compensa, al menos, con las
regalias o participaciones que percibe el municipio.”

Por tal motivo, la norma fue declarada exequible.

La parte resolutiva de la sentencia no limitd la exequibilidad a los cargos analizados. Sin embargo,
es claro de la lectura de la parte motiva, que la confrontacién de la norma no fue con la totalidad de
la Constitucién, sino Unicamente con el cargo relacionado con la posible vulneracién de una
denominada “potestad plena” de los municipios de gravar la propiedad inmueble.

En este caso se presenta, entonces, el fendmeno de la cosa juzgada relativa implicita, que se
configura cuando “el juez constitucional limita los efectos de la decision dejando abierta la
posibilidad de formular un cargo distinto al examinado en decision anterior”, y tal limitacién “puede
extraerse de forma inequivoca de la parte motiva de la decision, sin que se exprese en la

resolutiva™?.

El cargo que ahora se presenta contra la norma no solo es distinto, sino diametralmente opuesto al
qgue examind la Corte en la sentencia C-335 de 1996. En ese caso, el demandante buscaba que la

15 Sentencia C-039 de 2021, citada en la sentencia C-436 de 2021.
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competencia de los municipios para gravar la propiedad inmueble fuera plena, por lo cual pidié
levantar totalmente la prohibicién de imponer ciertos gravdmenes, debido a que consideraba que
esta vulneraba lo que denomind una “potestad plena” de los municipios en materia fiscal. La Corte
indicé que esta potestad no es plena, pues debe ejercerse de conformidad con la ley, la cual puede
establecer limites razonables.

Ahora, los cargos que se proponen en esta demanda no se dirigen contra la prohibicidn, sino contra
la excepcidn a esa prohibicién. Como se vera a continuaciéon, esta demanda no argumenta que se
deba desgravar siempre y en todos los casos la actividad sujeta al impuesto de industria y comercio,
sino que deberia siempre poder descontarse el monto recibido por el municipio por concepto de
regalias, independientemente del valor de este monto. Al no permitir descontar los montos
recibidos por regalias, cuando ellos resultan inferiores al impuesto tedrico, la norma incurre en una
violacidn de los principios de igualdad (art. 13 CP) y equidad horizontal (art. 363 CP), como se
explicard a continuacidn.

3. Primer cargo: violacién del principio de certeza y predeterminacion en materia tributaria

El articulo 338 de la Constitucion establece que “...) La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben
fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
impuestos. (....)”. Esta norma establece los principios de certeza y predeterminacién de los tributos.

La sentencia C-084 de 1995 precisé que “la predeterminacion de los tributos y el principio de
representacion popular en esta materia tienen un objetivo democrdtico esencial, ya que fortalecen
la seqguridad juridica y evitan los abusos impositivos de los gobernantes, puesto que el acto juridico
que impone la contribucion debe establecer previamente, y con base en una discusion democrdtica,
sus elementos esenciales para ser valido”.

La sentencia C-569, de 2000, en la que la Corte exige, como corresponde al principio de reserva de
ley, que no solo incluya la ley correspondiente todos los elementos de los tributos, sino que lo haga
con absoluta claridad y certeza en relacidn con cada uno de ellos “pues en la base del régimen
general de obligaciones que regula el ordenamiento juridico, se encuentra la necesidad de conocer
con precision cudl es el contenido de las cargas que se le imponen a un deudor”.

La sentencia C-228 de 1993: dijo la Corte sobre el principio de certeza:

“El principio de certeza, en materia tributaria, tiene la finalidad de garantizar que todos los elementos del
vinculo impositivo entre los administrados y el Estado estén consagrados inequivocamente en la ley, bien
porque las normas que crean el tributo los expresen con claridad, o porque en el evento de que una
disposicion remita a otra para su integracion, sea posible identificar dentro del texto remitido el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el hecho gravable, la base gravable y la tarifa del tributo”.

De acuerdo con la sentencia C-315 de 2022, “el principio de certeza tributaria exige claridad en la
definicion de los elementos estructurales de los tributos, a pesar de que se reconoce que todas las
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normas tienen algun nivel de indefinicion, ambigiiedad o vaguedad. En otros términos, las normas
que definen tributos pueden tener cierto grado de indeterminacion en sus elementos esenciales,
“siempre y cuando est[e] sea superable a partir de las pautas y cdnones generales de interpretacion
juridica”. En consecuencia, una norma que determina los elementos de la obligacion tributaria serd
declarada inconstitucional, desde la perspectiva de la certeza tributaria, unicamente cuando su falta
de claridad sea insuperable”.

El principio de certeza es vulnerado cuando uno de los elementos del tributo queda librado a la
discrecionalidad de las autoridades administrativas, lo cual ocurre con frecuencia cuando la norma
legal carece de un minimo de densidad normativa que guie las actividades de las administraciones
tributarias.

En este caso, la norma legal introdujo una prohibicidn a los municipios en relacién con el impuesto
de industria y comercio. Sin embargo, seguidamente introdujo una excepcidn o condicionamiento a
la prohibicién que es indeterminado. Las indeterminaciones de esa excepcién impiden a los
contribuyentes conocer si han de sufragar o no el impuesto o, en definitiva, si se configura en su
caso o no el hecho generador de la obligacidn tributaria.

A continuacioén, se describen de nuevo los tres grandes espacios de indeterminacién que contiene
la norma, y se demuestra que comportan una falta de claridad insuperable. A tal extremo, que el
propio Consejo de Estado no ha podido superarlas, ya que ha realizado hasta cuatro
interpretaciones distintas de la misma norma.

(i) Primera indeterminacion: ¢éprohibicion, exencion, desgravacion o prohibicion de cobro? El
Consejo de Estado no ha sido consistente en la denominaciéon de la naturaleza juridica de la
figura que contiene la norma demandada. En sentencia del 17 de septiembre de 2020 dice
que se trata de una obligacion de “abstenerse de realizar el cobro del impuesto”. Es decir,
que los municipios si podrian gravar, pero luego deben no cobrar. Pero en sentencia del 6 de
mayo de 2021 se habla de una “exencion”, que es distinto a abstenerse de cobrar un
impuesto. En sentencia del 12 de agosto de 2021 se dice que opera una “desgravacion”, lo
gue supone que una actividad estd gravada, y que luego se desgrava.

La norma, textualmente, no se refiere ni a desgravacion, ni a exencidn, ni a prohibicién de
cobro, sino a una prohibicién de gravar.

Lo anterior demuestra que no hay claridad acerca de la naturaleza, ni de la prohibicion, ni del
condicionamiento que se introdujo.

Esta falta de claridad no se traduce en un aspecto meramente semantico. Es central para la
determinacion real de la obligacién de los contribuyentes y, fundamentalmente, para
determinar en qué momento opera la norma.
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(iii)

12

Si se trata de una prohibicién a los concejos municipales, entonces los municipios estarian
vedados, desde un inicio, para gravar las actividades de canteras y de minas, salvo que los
mismos concejos municipales pudieran verificar que reciben menos por concepto de regalias
gue lo que podrian recibir por concepto del ICA que se recibiria de toda la industria.

Si, en cambio, se trata de una exencién, podria afirmarse que se trata de una posibilidad que
puede usar un determinado contribuyente al declarar y liquidar el impuesto. Tal posibilidad,
sin embargo, supone que existe la facultad juridica de gravar la actividad, premisa que la
norma misma parece negar.

Segunda indeterminacion: é quién calcula el monto recibido por el municipio? La comparacién
entre regalias e ICA no es facil de realizar. Las regalias las giran las empresas a las respectivas
entidades a cargo del sector (ANH o ANM), seguidamente se transfieren por ellas a la cuenta
unica del Sistema General de Regalias y luego se dispersan hacia los distintos componentes
del sistema previstos en la Constituciéon y la ley. ¢ Quién tiene la carga de calcular y comparar
las regalias y el denominado ICA tedrico? Si se trata de una prohibicion general a los concejos
municipales, tendrian que ser dichos concejos quienes definen y precisan la comparacién
entre las regalias que recibe por todo concepto el municipio y el ICA que tedricamente podria
cobrarse a toda la industria. En cambio, si se trata de una exencion, podria pensarse en un
traslado de la carga de la prueba al contribuyente. Con todo, la distribucién de estas cargas a
los contribuyentes la tendria que hacer la ley y no podria derivarse de la interpretacion ni de
un ejercicio de reglamentacion.

Tercera indeterminacion: ¢ Qué se compara y como se compara? La indeterminacién mas
grave de esta norma es que no define el término “regalias o participaciones para el
municipio”. Una interpretacion se concretaria en que hay que comparar, en cada caso, lo
sufragado en particular por el explotador del recurso natural no renovable al Sistema General
de Regalias. En este caso, sin embargo, la norma tendria que establecer la metodologia para
hacer la comparacién, cosa que no hace.

Otra interpretacién radicaria en que el municipio debe comparar la totalidad del ICA tedrico
que tendrian que pagar todos los contribuyentes con la actividad de explotacion de minas y
canteras, con la totalidad de regalias pagadas por estos contribuyentes. La norma no dice
cuales son los objetos de comparacion, ni dice cdmo se calculan y se comparan. Con esto
introduce una amplia indeterminacién a la prohibicién impuesta a los municipios.

Las anteriores indeterminaciones son insuperables. La ley no contiene ninglin elemento, por

ejemplo, para establecer un método para calcular las regalias que recibe el municipio cuando a este
se le aprueban proyectos de inversién con cargo al Sistema General de Regalias, ni para imputarlas
a contribuyentes especificos, en caso de que la comparacion sea a nivel de contribuyentes y no a
nivel general de la industria.
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Varias de las opciones indicadas en este texto pueden ser potencialmente vdlidas y razonables. Pero,
crucialmente, no se pueden inventar o establecer por via de interpretacién. Es el Congreso, quien
establecié la prohibicion en primer lugar, quien debe determinar con certeza y precision los
contornos de la excepcion o condicionamiento a esta prohibicidn.

Es de recordar que la Ley 141 de 1994, relacionada con el denominado en su momento Fondo
Nacional de Regalias, incluyd, en el paragrafo 5° de su articulo 50 (derogado mas adelante por el
articulo 19 de la Ley 619 de 2000), un porcentaje presunto del 12,5% de las regalias generadas por
la explotacion de hidrocarburos en un determinado municipio, como importe a comparar con el
impuesto de industria y comercio que tendria que sufragar el contribuyente, a favor de ese
municipio, segun las reglas generales. Todo ello, como lo precisaba el mismo paragrafo, con el Unico
fin de hacer posible la aplicacion de lo previsto por el literal ¢) del numeral 2° del articulo 39 de la
Ley 14 de 1983, objeto de esta demanda. Importa traer al texto, al respecto, lo aducido en su
momento por la Corte, en la sentencia nimero C - 567 de 1995, al pronunciarse sobre una demanda
de inconstitucionalidad que censurd, entre otras normas, al aludido paragrafo:

"Ahora bien, en lo que se refiere a lo dispuesto en el Pardgrafo 50. del articulo 50 también demandado, la
Corte encuentra que se trata de una disposicion legal de interpretacion de la ley tributaria, prevista para
evitar que la produccion de hidrocarburos que corresponde a bienes de propiedad del Estado y afectada
con la carga constitucional y legal de la regalia, sea ademds, gravada por el tributo local de industria y
comercio en los municipios productores y beneficiarios de la regalia y de las compensaciones en el caso de
gran produccion; es esta una medida que se ajusta a lo dispuesto por la ley 14 de 1983, que establece
como limite de la prohibicion al municipio de gran produccion en el ejercicio de la atribucion legal de gravar
las actividades de la explotacion de hidrocarburos como actividad industrial y comercial, cuando el
correspondiente tributo sea inferior al porcentaje que corresponderia pagar por dicho concepto. En efecto,
la ley 14 de 1983, que reproduce la prohibicion consignada en la ley 26 de 1904, establece que cuando la
regalia sea igual o superior a lo que corresponderia pagar por concepto de aquel tributo local, los
municipios no pueden gravar la mencionada actividad, por tanto, como en este caso se trata de municipios
de gran produccion cuyas regalias se escalonan hacia abajo y por razones de prudencia y sano manejo
constitucional de la economia, precisamente a partir de grandes cifras de produccion petrolera, el
legislador establece la mencionada regla compensatoria para evitar una sobre carga de costos a los
productores en dichos casos y una eventual doble tributacion.

Lo cierto es que la regalia se reconoce y se paga en altos porcentajes en los casos de produccion pequefia,
normal y corriente dentro de las condiciones generales y tradicionales de la produccion nacional, pero
también es cierto que en grandes cantidades de produccion de hidrocarburos en un municipio y por
disposicion del legislador, se establecen unos escalonamientos en los que los porcentajes de participacion
en las regalias se reducen razonablemente, con base en criterios de sano manejo macroeconémico y de
direccion constitucional de la economia y de los presupuestos publicos, lo cual supone una especie de
disminucion apenas formal y aparente de los ingresos que por aquel concepto corresponderia a los
municipios, en relacion directa pero aparente a la reduccion de los porcentajes de participacion en las
regalias, lo cual no puede dar pie ni fundamento para establecer un gravamen que, segun el legislador, no
ha sido de su voluntad desde 1904.

La cifra establecida del 12.5 % como supuesto de los ingresos por este concepto, es apenas un limite formal
establecido por la ley dentro de un complejo sistema que busca dar equilibrio prdctico a unas formulas
aritméticas y matemdticas de escalonamiento progresivo y descendente de los porcentajes de las regalias,
las cuales no pueden resultar mds dafiinas que los efectos que se pretende evitar por los excesos en el
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impacto generado en la economia nacional por grandes cifras en los ingresos por concepto de regalias en
los municipios.

Ademds, apenas son limitaciones que tienen por objeto armonizar los derechos de participacion de las
regalias por parte de las entidades territoriales, es decir de las productivas, de las no productivas y de las
portuarias".

Hoy, en cambio, no hay regla ni parametro legal alguno que le permita al contribuyente superar la
inconstitucional incertidumbre a que se refiere este cargo.

4. Segundo cargo: violacion de los principios de igualdad y de equidad horizontal

La norma demandada, ademas de ser indeterminada, trata de manera disimil varias situaciones
analogas. Segun dicha norma, a quienes pagan regalias que le reportan al municipio un ingreso
mayor o igual que el del ICA tedrico, se les exime?®® totalmente del ICA. En cambio, a quienes pagan
regalias que derivan en un ingreso significativo, que representa un porcentaje importante del ICA
tedrico, no se les exime de ninguna parte del ICA, sino que deben pagar de manera plena ambas
obligaciones. Esta situacién vulnera la igualdad y la equidad horizontal.

Estos dos principios constitucionales, a pesar de que son distintos y cada uno tiene una identidad
juridica propia, se tratan de manera conjunta en el presente cargo, debido a que en la verificacion
de vulneracion de la equidad horizontal la herramienta analitica usada por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es el juicio integrado de igualdad. Ademas, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que “el principio de equidad tributaria [...] debe ser entendido como expresion concreta
del principio de igualdad”®’, “el principio de equidad [...] se proyecta como una manifestacién del
principio general de igualdad”*®, “el principio de equidad, comporta un claro desarrollo del derecho
fundamental de igualdad en materia tributaria”®y “[lJa equidad tributaria se desconoce cuando se
deja de lado el principio de igualdad en las cargas publicas”?°.

El principio de equidad tributaria fue sintetizado recientemente en la sentencia C-489 de 2023,
relacionada con la no deducibilidad de las regalias de la base gravable del impuesto sobre la renta.
En dicho pronunciamiento se indicé que “la equidad horizontal exige un trato impositivo igual a los
sujetos que son iguales”® y, citando pronunciamientos anteriores, establecid que el principio de
equidad tributaria se vulnera cuando “la regulacion grava de manera disimil a sujetos o situaciones

juridicas andlogas, sin que concurra una justificacién constitucionalmente atendible para ello”?.

En esta sentencia, la Corte indicé que

16 L a jurisprudencia del Consejo de Estado no es clara en si esta es una exencidn, una prohibicidn de gravar, una prohibicién
de cobro o una “desgravacion”. Por simplicidad en la presentacién del cargo, se utiliza en este punto la expresion “eximir”.
17 Sentencia C-520 de 2019.

18 Sentencia C-657 de 2015.

19 Sentencia C-913 de 2011.

20 Sentencia C-511 de 1996 citada en la sentencia C-734 de 2002.

21 Sentencia C-489 de 2023, parr. 154.

22 Sentencia C-748 de 2009, citada en la sentencia C-489 de 2023.
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“159. [...] para determinar el desconocimiento del principio de equidad en su dimension horizontal, el juez
constitucional deberd aplicar el test integrado de igualdad de intensidad leve, el cual consta de las
siguientes partes: (i) verificar el patrén de igualdad o tertium comparationis y establecer si los sujetos o
situaciones son comparables fdctica y juridicamente; (ii) constatar la existencia de una afectacion prima
facie al principio de equidad; (iii) determinar que la finalidad de la medida y el medio utilizado no se
encuentren prohibidos por la Constitucion; y, (iv) evaluar si el medio es idoneo o adecuado para alcanzar
el fin propuesto.”?3

Asi, de acuerdo con lo expuesto, los argumentos de violacidn del principio de igualdad son los
mismos que conllevan la violacién del principio de equidad. Se presenta entonces un solo cargo en
el que se demuestra que la norma viola simultdneamente los principios de igualdad y de equidad
tributaria.

La Corte, con anterioridad, se ha pronunciado sobre los principios de igualdad y equidad en el marco
de la potestad tributaria. En relacién con exclusiones y exenciones tributarias, la jurisprudencia ha
establecido la necesidad de respetar la igualdad y la equidad tributaria:

“Asi como la universalidad del impuesto es la primera condicion para realizar la igualdad en la imposicion,
la generalidad y homogeneidad en la configuracion de las exenciones y beneficios garantiza la existencia
de un sistema tributario justo, desprovisto de privilegios y fueros.”?*

Hay varios precedentes en que la diferenciacidén injustificada entre sujetos comparables, o la
asimilacion injustificada de sujetos diversos, ha resultado en la inexequibilidad o exequibilidad
condicionada de normas sobre exenciones tributarias, algunos de los cuales se resumen a
continuacién?.

En la sentencia C-349 de 1995 se declard inexequible una norma que eximia del impuesto a las
ventas las comisiones de seguros solamente cuando el servicio financiero hubiera sido prestado por
una entidad sometida al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria. La Corte consideré que
esta medida “implica un trato preferente en relacion con el que se da a las personas juridicas que
estdn sometidas a control de entidades distintas, cuyas operaciones comerciales si aparecen
gravadas con el impuesto a las ventas, sin que existan justificaciones razonables y objetivas para
establecer la diferenciacion, pues lo que en esencia se hace es tratar en forma diferente la misma
actividad.”*

La sentencia C-183 de 1998 declard la exequibilidad condicionada de una norma que eximia del IVA
a las sociedades fiduciarias, pero Unicamente por las comisiones que recibieran por la
administracién de fondos comunes y no otras actividades, con lo cual se verificd un trato disimil con
las sociedades comisionistas de bolsa. La Corte consideré6 que ambos contribuyentes eran
asimilables y que no existia justificacién para el trato diferenciado?.

23 Sentencia C-489 de 2023.

24 Sentencia C-1060A de 2001.

25 La mayor parte de estos precedentes aparece en el resumen jurisprudencial de la sentencia C-657 de 2015.
26 Sentencia C-349 de 1995.

27 Sentencia C-183 de 1998.
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En la sentencia C-748 de 2009, la Corte considerd que una exencién tributaria que beneficiaba
Unicamente a los magistrados de los tribunales, con exclusién de los magistrados auxiliares de altas
cortes y los magistrados de los consejos seccionales de la judicatura, era contraria a laigualdad y la
equidad tributaria. Considerd que “el establecimiento de exenciones tributarias, en la medida en que
sélo comprenden a un grupo de contribuyentes actuales o potenciales, de cierta forma afecta el
principio de igualdad. Sin embargo, la afectacion de la igualdad supera el umbral de la normalidad
cuando el beneficio fiscal se niega a un contribuyente que se encuentra en la misma situacion formal
que la de los destinatarios de la norma que consagra la exencidn tributaria”?. Para el caso concreto,
la Corte determind que el trato diferenciado “no estd constitucionalmente justificado y en

consecuencia vulnera los principios de iqualdad y de equidad tributaria.”?®

En la sentencia C-913 de 2011 la Corte recordd que “el principio de equidad, comporta un claro
desarrollo del derecho fundamental de igualdad en materia tributaria, razén por la cual persigue
proscribir toda formulacion legal que consagren tratamientos tributarios diferentes que no tengan
justificacion”. En el caso concreto, declaré inexequible una medida que otorgd un descuento
tributario a contribuyentes que recibieran dividendos de sociedades extranjeras, pero solo si tenian
participacién de al menos el 15% de la sociedad. Para la Corte, esta distincién “viola los principios
de equidad y progresividad del sistema tributario, toda vez que no se evidencia justificacion para que
los inversionistas menores no reciban un beneficio tributario que si se reconoce a los mayores
inversionistas”®. Por tal motivo eliminé de la norma la limitacién del 15%.

En la sentencia C-668 de 2015, la Corte declard inexequible una norma que impedia a los
contribuyentes clasificados como empleados, pero cuyos pagos no fueran provenientes de una
relacion laboral o legal y reglamentaria, solicitar el reconocimiento de costos y gastos distintos de
los permitidos a trabajadores asalariados. La Corte encontrd una violacion de la equidad tributaria
por haberse efectuado una asimilacién injustificada entre dos grupos no asimilables: “nada justifica
que quienes deben incurrir en costos y gastos para poder desarrollar su actividad econdmica sean
asimilados a quienes prestan sus servicios sin necesidad de incurrir en dichas erogaciones”?!. Esta
consideracion fue reiterada en la sentencia C-120 de 2018, e igualmente en la sentencia C-520 de
2019 que indicé que “la norma legal que excluya o incluso que omita la posibilidad de descartar los
costos y gastos en que incurren los trabajadores independientes, para efectos de la definicion de la
renta liquida gravable, vulnera el principio de equidad tributaria. No se hace por lo tanto necesario
realizar un nuevo juicio de igualdad pues claramente, estd Corte ha considerado que un trato
tributario diferenciado entre trabajadores dependientes e independientes en materia de
depuracién de gastos para establecer la base gravable resulta contrario a la Carta Politica”*.

En la sentencia C-1021 de 2012, la Corte declard inexequible una norma que eximié del gravamen a
los movimientos financieros las operaciones de factoring realizadas por sociedades vigiladas por la

28 Sentencia C-748 de 2009.
29 |bid.

30 Sentencia C-913 de 2011.
31 Sentencia C-668 de 2015.
32 Sentencia C-520 de 2019.
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Superintendencia de Sociedades, sin eximir a las operaciones realizadas por otras empresas. Para la
Corte, “todas estas empresas presentan el mismo objeto social principal, se dirigen a un mismo
mercado y tienen clientes cuyas exigencias y necesidades son relativamente comunes”, razén por la
cual consideré que el otorgamiento del beneficio solamente a las empresas vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades, constituyd una “violacion del derecho de igualdad (art. 13 CP) y
del principio de equidad tributaria (art. 363 CP)”*3.

En la sentencia C-657 de 2015, la Corte precisd que “las exenciones y demds beneficios fiscales son
medidas que por su naturaleza implican una excepcion al principio de igualdad aunque no
necesariamente significan su vulneracion”, y que para determinar si se vulnera o no este principio,
es necesario recurrir a un “test de razonabilidad”.

A partir de estos precedentes, procedemos ahora a realizar el juicio integrado de igualdad, en
intensidad leve, tal como lo indican las sentencias C-657 de 2015 y C-489 de 2023:

(i) Verificar el patrdn de igualdad o tertium comparationis y establecer si los sujetos o
situaciones son comparables fdctica y juridicamente

Los sujetos objeto de comparacidn son los contribuyentes del impuesto de industria y comercio que
por la misma actividad econdmica gravada deben pagar regalias al Estado. Tales regalias, de acuerdo
con las reglas de reparto previstas en la Constitucidn y la ley, ingresan parcialmente al municipio. El
primer_grupo objeto de comparacion son aquellos contribuyentes cuyas regalias reportan al
municipio un mayor o igual ingreso que el ICA tedrico. El segundo grupo comprendes a los
contribuyentes cuyas regalias reportan al municipio un ingreso menor que el ICA tedrico. Este grupo
puede incluir casos en que el ingreso de regalias es del 1% o hasta el 99% del ICA tedrico.

Para el primer grupo, la consecuencia juridica, que la Corte Constitucional defendié en la sentencia
C-335de 1996 por “razones de equidad”, es que no se paga el ICA, porque el municipio tiene derecho
a percibir un ingreso mayor o equivalente por concepto de regalias.

Para el segundo grupo, sin embargo, a pesar de encontrarse en una situacién similar a la del primer
grupo, si se paga el ICA, y este se paga de manera plena, sin derecho a descuento alguno por
concepto de los ingresos que percibié el municipio con las regalias.

Los dos grupos son comparables y se encuentran situaciones analogas, porque en todos los casos
se trata de contribuyentes que (i) realizan una actividad de extraccion de recursos naturales no
renovables, (ii) pagan regalias al Estado vy (iii) deben liquidar un impuesto de industria y comercio
en el municipio respectivo. Es decir, (iv) en ambos grupos se encuentran contribuyentes que

33 Sentencia C-1021 de 2012.
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potencialmente le generan a los municipios ingresos por las dos vias. Pero un solo grupo se beneficia
de la exencién®* dictada por la norma por “razones de equidad”®*, mientras que el otro no.

Primer grupo

Segundo grupo

Descripcion

Empresas que en el afio
gravable respectivo generaron
mayores o iguales ingresos al
municipio con las regalias que el
valor liquidado del ICA.

Empresas que en el afio
respectivo generaron ingresos
de regalias al municipio pero
son menores al valor liquidado
del ICA.

Consecuencia juridica

Se descuenta el valor de regalias
del ICA, de manera que no hay
obligaciéon de pagar el ICA.

No se descuenta, ni siquiera
parcialmente, el valor de
regalias del ICA. Se paga de

manera plena el ICA, a pesar de
gque se haya entregado al
municipio el ingreso por
concepto de regalias.

(i) realizan una actividad de extraccién de recursos naturales no
renovables, (ii) pagan regalias al Estado y (iii) deben liquidar un
impuesto de industria y comercio en el municipio respectivo, por
lo cual (iv) potencialmente generan a los municipios ingresos por
las dos vias.

Comparabilidad de los
grupos

(ii)  Constatar la existencia de una afectacion prima facie al principio de equidad

Existe una afectacion prima facie al principio de equidad, debido a que “la regulacion grava de
manera disimil a sujetos o situaciones juridicas andlogas, sin que concurra una justificacion
constitucionalmente atendible para ello”¢. En efecto, no parece existir justificacion para la
diferenciacidn entre contribuyentes en esta materia.

Esta demanda no busca cuestionar la coexistencia del impuesto y de las regalias, que la Corte en un
obiter dicta de la sentencia C-669 de 2002 permitid, al menos en principio. Lo que se cuestiona es el
tratamiento disimil que otorgd el Legislador al disefiar la medida compensatoria para los
contribuyentes. Por una parte, considerd que los contribuyentes que hubieran reportado a favor de
los municipios un ingreso de 100% o mas del ICA tedrico, debian poder descontar ese 100% del ICA,
pero, por otra parte, no permitid a ningln contribuyente que hubiera reportado el 99% del ICA
tedrico, o menos, descontarlo del impuesto a pagar. El tratamiento disimil es claro y evidente.

Igualmente, la alternativa legislativa que habria podido usarse es también evidente. El Legislador
habria podido prever, por ejemplo, que el monto de regalias que el municipio tuviera derecho a

34 En este aparte se usa la expresidn “exencidon” para facilitar la lectura. Sin embargo, como se indicé en el primer cargo,
la norma realmente no es clara en si la prohibicidon permite gravar con una exencién, o es una prohibicién de cobro o
una “desgravacion”.

3> Sentencia C-335 de 1996.

36 Sentencia C-748 de 2009, citada en la sentencia C-489 de 2023.
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recibir se descontara del ICA. De esta manera se habria guardado proporcionalidad y equidad entre
contribuyentes.

Sin embargo, por razones que no es posible explicar, se optd por una herramienta con la cual, para
quienes cruzan la linea del 100%, se prevé una exencion total, y para quienes no alcanzan a cruzarla
no se prevé ningun descuento ni exencion, en absoluto.

Como lo dijo la Corte en la sentencia C-748 de 2009, “el legislador no puede establecer un trato
diferente a dos grupos determinados, cuando tal medida no se adecua a ningun propdsito
constitucional o legal”.

Con esta verificacion prima facie, es posible pasar entonces a los siguientes dos pasos, relacionados
con la finalidad de la medida, el medio usado y la relacion medio-fin.

(iii)  Determinar que la finalidad de la medida y el medio utilizado no se encuentren prohibidos por
la Constitucion

La verificacién de la finalidad de la medida es importante, no solo para superar un paso formal del
juicio de igualdad, sino porque la Constitucién admite sacrificios concretos del principio de equidad
cuando se persiguen “otros objetivos tributarios o econémicos constitucionalmente relevantes”’.
Por tal motivo, es importante verificar si existen “finalidades extra-fiscales que expliquen
razonablemente la diversidad de trato”.

En este caso, sin embargo, no es posible verificar una finalidad plausible para el trato diferenciado
entre los dos grupos comparables. No existen otros objetivos tributarios, econémicos o extrafiscales
gue puedan explicar razonablemente la diversidad de trato. En realidad, se trata de una falla de
disefo de la norma que, sin razdén aparente, afecta la igualdad de trato entre contribuyentes.

En gracia de discusion, podria considerarse que se sacrifica la equidad en aras de mejorar la
eficiencia en el recaudo. Podria pensarse que la verificacion de una norma binaria, como la que
establece si el contribuyente paga o no paga el ICA, es mas facil que la de una norma gradual en la
que se estableceria, por ejemplo, que puede descontar el monto recibido por el municipio. Sin
embargo, tal no es el caso acd, porque en cualquiera de las hipdtesis, el municipio debe verificar el
monto total de regalias a las que tiene derecho.

En el cargo anterior se demuestran las dificultades inherentes a esa operacidn y la indeterminacion
de la norma. Sin embargo, no existe ninguna diferencia en las posibles cargas administrativas en los
dos escenarios. En ambos, es necesario que una nueva norma legal indique exactamente qué se va
a comparary como, por lo cual el sacrificio concreto de la equidad no podria explicarse en ganancia
alguna para la eficiencia tributaria.

37 Sentencias C-409 de 1996 y C-249 de 2013.
38 Sentencia C-183 de 1998.
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(iv)  Evaluar si el medio es idéneo o adecuado para alcanzar el fin propuesto

Por lo anterior, no existe una finalidad legitima y, de esta manera, no hay una finalidad con la cual
pueda compararse el medio utilizado para determinar la idoneidad. La medida no es razonable, en
absoluto, porque sacrifica la igualdad y la equidad, sin perseguir ningln objetivo.

Esto puede parecer extrafio, pero obedece a la evolucién legal y jurisprudencial — explicada en la
seccion 2 - que condujo a que una norma disefiada en 1983 para ciertas actividades mineras fuera
extendida por via jurisprudencial a otras actividades no mencionadas en la norma. A lo cual se suma
gue una norma que prohibe gravar con ICA terminara siendo interpretada como una permisién de
gravar con ICA acompafiada de una “exencidn”, o desgravacion.

Ademas, si se mira el contexto en 1983, la norma tenia un sentido claro de impedir |la concurrencia
de regalias e ICA. Luego, la jurisprudencia admitié la compatibilidad entre las regalias y dicho
impuesto. Era imposible que el legislador en 1983 anticipara una inequidad y una desigualdad de
trato que ha resultado de la evolucion de las normas vy la jurisprudencia. Es decir, sin que nadie se
lo propusiera. Por eso, no hay ningun propésito legitimo, ni ninguna finalidad razonable a partir de
la cual se pueda analizar si el medio empleado es adecuado.

5. Remedio constitucional adecuado

A partir de lo expuesto, se concluye que la norma, tal como se encuentra prevista en la ley, es
inconstitucional por distinguir injustificadamente entre contribuyentes en situaciones similares,
para efectos de la exencidn del impuesto de industria y comercio. No es deber de los demandantes,
ni hace parte de los requisitos de la accién de inconstitucionalidad, proponer el remedio
constitucional adecuado.

Sin embargo, a continuacién, se exploran las dos maneras en que la Corte podria abordar la
discusidn sobre el remedio adecuado.

En primer lugar, podria declarar la inexequibilidad pura y simple de la expresion demandada. El
efecto inmediato de esta inexequibilidad seria que toda explotacidon de recursos naturales no
renovables quedaria automaticamente exenta de ICA en todos los municipios, de manera que solo
haya lugar al pago de regalias por parte de los explotadores.

Ahora bien, en segundo lugar, la Corte podria considerar la posibilidad de descontar del ICA tedrico
el monto recibido por el municipio por concepto de regalias.

Tal sentencia integradora se justifica si el presente caso se enmarca como una omision legislativa
relativa, cuyos elementos se pasan a exponer.

La omisidn legislativa relativa tiene los siguientes requisitos:
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“li) la existencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo; (ii) la exclusion de sus
consecuencias juridicas de casos asimilables a los previstos en ella, o la no inclusién de un ingrediente o
condicion indispensable para la armonizacién de su enunciado normativo con los mandatos de la Carta;

(i) la ausencia de una razon suficiente para tal exclusion; (iv) la generacion de una situacion de
desigualdad negativa respecto de los grupos excluidos o la vulneracion de otros de sus derechos

fundamentales; y (v) la existencia de un mandato constitucional especifico que obligue al legislador a

contemplar los grupos o ingredientes excluidos.”3?

La omision legislativa relativa ha sido aplicada especificamente a casos de exenciones y otros

beneficios tributarios®.

Los anteriores requisitos se cumplen integralmente en el presente caso, como a continuacién se

evidencia en doble columna:

Requisito

Argumento para su configuracién

(i) Que exista una norma sobre la cual se
predique necesariamente el cargo.

La inconstitucionalidad se predica del
articulo39 dela Ley 14 de 1983, en particular
del literal c) del numeral 29, segun la cual a
los contribuyentes del impuesto de industria
y comercio que liquiden regalias superiores
al impuesto tedrico de industria y comercio
durante el periodo gravable no se les puede
exigir el pago del tributo.

(ii) Que la misma excluya de sus consecuencias
juridicas aquellos casos que, por ser asimilables,
tenian que estar contenidos en el texto
normativo cuestionado, o que el precepto
omita incluir un ingrediente o condicién que, de
acuerdo con la Constitucidn, resulta esencial
para armonizar el texto legal con los mandatos
de la Carta.

La norma censurada no tuvo en cuenta, por
su caracter taxativo, que sus consecuencias
juridicas implican un tratamiento disimil a
los contribuyentes del ICA que liquiden el
tributo por un valor superior a lo que deben
pagar por concepto de regalias, como ya se
explicd en el desarrollo del cargo por
violacion de los principios de igualdad y
equidad horizontal.

(iii) que la exclusidon de los casos o ingredientes
carezca de un principio de razdn suficiente.

No hay un fundamento constitucional,
objetivo ni razonable, que permita arribar a
la conclusién de que los contribuyentes de
ICA que liquiden regalias inferiores al
impuesto tedrico a pagar en un municipio
deban asumir tanto la totalidad de las
regalias como la totalidad del ICA, por
oposicion a los contribuyentes del tributo
que liquiden regalias superiores al impuesto

39 Sentencia C-434 de 2010.

40 Sentencia C-837 de 2013, reiterada en la sentencia C-209 de 2016.
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tedrico, quienes Unicamente deben pagar lo
atribuible a las regalias.

(iv) que la falta de justificacion y objetividad
genere para los casos excluidos de la regulacion
legal una desigualdad negativa frente a los que
se encuentran amparados por las consecuencias
de la norma.

Ante la ausencia de justificacion para la
exclusion de la aplicacién de |las
consecuencias juridicas de la norma al
contribuyente de ICA cuyo tributo sea
superior a la regalia liquidada respecto de un
municipio  especifico, se generauna
situacion desigual 'y, necesariamente,
negativa:

Un contribuyente que pague el ICA en un
municipio que sea superior a las regalias a su
cargo y a favor del municipio, por la
explotacién de recursos naturales no
renovables, debe pagar tanto el tributo
como la contraprestacion que, a titulo de
regalia, ha de reconocer al Estado por la
explotacién del recurso natural de que se
trate.

Por el contrario, quien pague regalias
superiores al impuesto tedrico de industria y
comercio, Unicamente debe pagar el
importe atribuible a la regalia y no al tributo
municipal.

Esa situacion genera wuna desigualdad
evidente, que impacta de manera
desproporcionada al contribuyente del
tributo que pague un mayor valor por ICA
que por regalias en el periodo, pues debe
pagar el valor total del tributo y el total de la
regalia.

Dos circunstancias analogas que, sin motivo
alguno, acarrean consecuencias juridicas
muy diferentes y antitéticas.

Por la via de la omision, el Legislador
pretermitié el deber especifico de garantizar
la igualdad y la equidad en el tratamiento a
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los contribuyentes del tributo que paguen
regalias e ICA en un mismo municipio.
(v) que la omision sea el resultado del

incumplimiento de un En efecto, el incumplimiento del legislador
deber especifico impuesto por el constituyente | genera un escenario inequitativo y desigual
al legislador. para los contribuyentes del tributo que

liquiden un impuesto superior a las regalias
pagadas durante el periodo gravable, habida
cuenta de que le corresponde asumir el valor
total tanto del impuesto como de la regalia.
Situacidn que, como es sabido, no le ocurre
a quienes liquiden regalias superiores al ICA.

A partir de los anteriores elementos, en caso de que se considere pertinente, existe la posibilidad
para la Corte Constitucional de declarar la omisién legislativa relativa y emitir una sentencia
integradora. En tal caso, la sentencia podria condicionar la constitucionalidad de la expresion
demandada, en el sentido de que, en los casos en que las regalias o participaciones que el
municipio tenga derecho a recibir sean inferiores a lo que le corresponda pagar en el periodo por
concepto del impuesto de industria y comercio, el contribuyente podra descontar del impuesto
de industria y comercio el monto recibido por el municipio por concepto de regalias o
participaciones.

6. Conclusioén y solicitud

En esta demanda se ha demostrado que la norma demandada dispensa un trato disimil a
contribuyentes comparables, en lo que respecta a la relacidn entre impuesto de industria y comercio
y las regalias. Por tal motivo, esta es contraria a los principios de igualdad (art. 13 CP) y equidad
horizontal (arts. 95-9 y 363 CP). Se ha constatado, igualmente, que la norma no tiene un principio
de razén suficiente ni parece tener una finalidad tributaria o extrafiscal que justifique el trato
diferenciado. Este trato disimil es, por lo tanto, abiertamente irracional y no supera el juicio leve de
igualdad.

Verificada la inconstitucionalidad de la norma, serd competencia de la Corte Constitucional
determinar el remedio constitucional adecuado. En esta demanda se sugieren dos posibles
remedios constitucionales: (i) una inexequibilidad pura y simple de la expresion demandada, como
consecuencia de la falta de certeza de la norma y el trato desigual e inequitativo que esta dispensa
a los contribuyentes o (ii) una sentencia integradora que, con la verificacion de una omisidn
legislativa relativa, agregue una regulacidn especifica para los casos en que las regalias o
participaciones que el municipio tenga derecho a recibir sean inferiores a lo que le corresponderia
pagar por concepto del impuesto de industria y comercio, conforme a la cual pueda restar del
importe del impuesto de industria y comercio, a titulo de descuento, el monto de las aludidas
regalias.
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V. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es competente la Corte Constitucional para conocer de esta demanda, de acuerdo con el articulo
241, numeral 4, de la Constitucién Politica.

V. NOTIFICACIONES

Recibiremos notificaciones en los correos electréonicos manueljcepeda@gmail.com vy
mplazas@mpvabogados.com.

Atentamente,

/ﬂ/}x/

Manuel José Cepeda Esp#iosa
C.C. 79,158.071

Madricio Alfredo Plazas Vega
C.C.19.301.289




