REPUBLICA DE COLOMBIA
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CORTE CONSTITUCIONAL
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Asunto: Recurso de insistencia
contra el Auto 948 de 2024

Magistrados ponentes:
Jorge Enrique Ibafiez Najar y
Cristina Pardo Schlesinger

Bogota, D. C., veinticinco (25) de julio de dos mil veinticuatro (2024).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en virtud de sus competencias
constitucionales y legales, en particular las previstas en el articulo 12 de la Ley
1695 de 2013, dicta el presente auto, con fundamento en las siguientes

CONSIDERACIONES
I. ANTECEDENTES
1. Antecedentes procesales

1. Mediante la Sentencia C-489 de 2023, la Corte declaro la inexequibilidad
del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, «[p]or medio de la cual
se adopta una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se dictan
otras disposiciones».

2. El 14 de diciembre de 2023, el ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Ricardo Bonilla Gonzalez, solicito la apertura de incidente de impacto fiscal (en
adelante, IIF) sobre la citada sentencia. El 11 de marzo de 2024, el ministro de
Hacienda y Crédito Pablico presentd el escrito de sustentacion del 11F sobre la
Sentencia C-489 de 2023.

3. Mediante el Auto 606 del 21 de marzo de 2024, la Corte inadmitio el 1IF
presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Pablico sobre la Sentencia C-
489 de 2023. En consecuencia, conforme lo dispone el articulo 8 de la Ley 1695
de 2013, concedid a esa autoridad cinco dias habiles para corregir el escrito de
sustentacion y aportar los elementos de juicio indicados en la parte motiva de
esa providencia. EI 12 de abril de 2024, el ministro de Hacienda y Crédito
presento el escrito de subsanacion del I1F.
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4. Mediante el Auto 749 del 24 de abril de 2024, la Sala Plena admiti6 el IIF,
dispuso la suspension de los efectos de la Sentencia C-489 de 2023, a partir de
la notificacidn de esa providencia y hasta que la Secretaria General notificara la
decisiéon de fondo que adoptara la Sala Plena, y convocé a la audiencia de
impacto fiscal a la que alude el articulo 11 de la Ley 1695 de 2013.

5. La audiencia de impacto fiscal se realiz6 el 14 de mayo de 2024. El 15 de
mayo de 2024, los magistrados decretaron nuevas pruebas. El traslado de estas
evidencias a las partes vencié el dia 21 del mismo mes y afio.

6. Mediante el Auto 948 de 2024, la Sala Plena de la Corte Constitucional
decidio negar la solicitud del IIF promovido por el ministro de Hacienda y
Crédito Pablico sobre la Sentencia C-489 de 2023, por tres razones: Primera, el
impacto fiscal de la Sentencia estimado por el ministro de Hacienda y Crédito
Publico no fue debidamente soportado y no resiste su contrastacién con las
pruebas decretadas, practicadas y trasladadas en el tramite del incidente.
Segunda, el impacto fiscal de la Sentencia que puede tenerse por demostrado
carece de relevancia desde una perspectiva general y a partir del contexto basico
del ciclo econdmico. Y, tercera, las cuatro alternativas de modificacion de los
efectos de la Sentencia C-489 de 2023, propuestas por el ministro de Hacienda
y Creédito Publico, vulneran las dos clausulas prohibitivas previstas en el
articulo 334 de la Constitucion, pues menoscaban el derecho fundamental a la
igualdad defendido en el fallo y desconocen la prohibicion constitucional de
confiscatoriedad.

7. El Auto 948 de 2024 fue notificado mediante su incorporacion en el estado
del 25 de junio de 2024.

8. Por escrito remitido via correo electronico el dia 28 de junio de 2024, el
ministro de Hacienda y Crédito Publico radico ante la Secretaria General de la
Corte Constitucional recurso de insistencia contra el Auto 948 de 2024. Esta
actuacion fue informada por la Secretaria General a los despachos de los
magistrados sustanciadores el dia 2 de julio de 2024.

2. El recurso de insistencia formulado por el ministro de Hacienda y
Credito Publico

2.1. Sobre las alteraciones serias a la sostenibilidad fiscal

9. En primer lugar, el ministro reiterd que el efecto fiscal anunciado en la
sustentacion del 11F por $6.7 billones responde a las estimaciones proyectadas
para la fecha en la que se inici6 el tramite incidental, esto es, el 14 de diciembre
de 2023. Esta proyeccion corresponde a la aplicacion de la tarifa esperada del
impuesto sobre la renta que deberian pagar el sector minero y de hidrocarburos
sobre el monto de las regalias recaudadas en 2023. Asi, segun el ministro, «[l]a
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suma de estos efectos que consideran los datos ya observados de regalias es de
$5,6 billones en las declaraciones presentadas en 2024, correspondientes al afio
gravable 2023».1

10. El ministro explicd que la diferencia entre el efecto fiscal de la Sentencia C-
489 de 2023 informado a la Corte en el incidente y el observado obedecia a que
en el momento de presentar el incidente alin no se contaba con informacion
cierta, sino estimada del recaudo de regalias en 2023. Afiadié que la cifra del
impacto fiscal sobre la cual se construyo6 el incidente «es consistente con el
hecho de que, como consecuencia de la no deducibilidad de las regalias
contenida en la norma inexequible, en el afio 2023 se recaudaron $ 3,4 billones
mediante la retencién en la fuente, esto es a modo de recaudo anticipado».?

11. El ministro concluyd que «[e]n cualquier caso, el impacto de la decision
sobre las finanzas publicas es significativo y la materializacion de las propuestas
presentadas por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico si tendria en cuenta
los datos observados en las declaraciones de renta, que a su turno terminarian
por guardar correspondencia con el pago de regalias efectivamente realizado
por cada compafia. Al margen de las estimaciones inicialmente hechas, las
cuatro propuestas planteadas en el IIF en ningln caso tomarian en cuenta los
datos proyectados o las estimaciones para su efectiva realizacion, sino que se
reflejarian sobre los valores reales».

12. Ademas, el ministro sefialo que las pruebas recaudadas en el expediente no
contradicen el monto del impacto fiscal estimado por el cual promovid el IIF,
esto es, $3.4 billones en 2023 y $3.3 billones en 2024. Aclaré que el dato
reportado por el ministerio debe contrastarse con el contrafactual de cuél seria
el recaudo si la no deducibilidad de regalias siguiera vigente. Advirtid que, si la
no deducibilidad de regalias estuviera vigente, el impuesto de renta a cargo
deberia ser mayor para todas las empresas del sector extractivo. De modo que
las empresas que generaron saldo a favor tendrian un menor saldo a favor o, por
el contrario, tendrian saldo a pagar, mientras que las empresas que tienen un
saldo a pagar tendrian que pagar un mayor valor del impuesto ante la
imposibilidad de deducir el pago efectuado por regalias. Concluyd que «[e]n
este sentido, deberia compararse el valor de los saldos a favor y de los saldos a
pagar con el que se tendria en ausencia de la decision de la Corte. Es asi como,
los recursos que se deben devolver a las compafiias por las retenciones cobradas
en 2023 se pueden ver en saldos a favor o en menor pago de cuota por parte de
las compafiias»®.

13. El ministro advirtié que una de las razones expresadas por la Corte para
tener por no demostrado el impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023

1 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 5.
2 1bidem.
3 Ibidem, p. 8.
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consistio en la falta de claridad sobre si este se debia a la decision de
inexequibilidad o al aumento de las tarifas de autorretencion aplicado en la
vigencia 2023. El recurrente se opuso a esta afirmacion y para el efecto indico
que las autorretenciones no son otra cosa que un anticipo del impuesto de renta
que se debera pagar en la vigencia siguiente. «Por ello, si el Gobierno nacional
no hubiera modificado las tarifas de autorretencion, el impacto en el impuesto
de renta seria exactamente el mismo que con la expedicion del decreto. La Unica
diferencia se daria en el saldo a pagar, pues al momento del pago del impuesto
los contribuyentes cruzarian este mayor valor pagado de retenciones, el cual no
existiria en ausencia del Decreto 261 del 24 de febrero de 2023»*,

14. En segundo lugar, el ministro insistié en que, si bien la mayor parte del
impacto fiscal proyectado de la Sentencia podia ser incluida dentro del ciclo
petrolero y las transacciones de Unica vez, la Sentencia C-489 de 2023 implica
una reduccion del gasto porque la alternativa de aumento del déficit fiscal y de
la deuda resultarian insostenibles bajo las condiciones actuales. Resalto que la
expedicion del Decreto 0766 de 2024, mediante el cual se aplazan gastos
autorizados en el Presupuesto General de la Nacion, es una prueba de que la
Sentencia «si representa una reduccion del gasto programado en el
Presupuesto General de la Nacion de 2024» [énfasis original].®

15. El ministro afiadio que, «[e]n particular, en ausencia de la decision de la
Corte se tendrian ingresos en caja adicionales por $6,7 billones que podrian
haber viabilizado un menor aplazamiento del gasto que el decretado
recientemente. Adicionalmente, habiéndose hecho publica la actualizacion del
Plan Financiero 2024 en el que ya se dio un incremento del endeudamiento de
USD200 millones en el frente externo y de COP10,27 billones en el mercado
local, la devolucion al sector petrolero claramente generara presiones de caja
que, ante la ya dificil situacion de liquidez del Tesoro Nacional,
indefectiblemente genera un impacto fiscal serio para la actual vigencia»®.

16. El ministro indico que, aunque el Gobierno adopté medidas para reducir el
impacto de la Sentencia, como el aplazamiento del gasto, la Sentencia produce
una reduccion permanente de la inversion pablica, que tiene implicaciones en
el desempefio de la economia y, por consiguiente, afecta la sostenibilidad fiscal.
Afadio que la Corte no explico por qué deberia desestimarse este impacto.
Ademas, indico que la situacion de liquidez presenta saldos por debajo de los
promedios historicos evidenciando el grave impacto fiscal que tendria la
devolucion de los recursos al sector petrolero.

17. Por ultimo, el ministro informo a la Corte que «no es cierto que la reduccién
del gasto serad de $1,6 billones, y no de $6,7 billones, porque, en el fondo, se

41bidem, P. 11.
S lbidem, p. 12.
6 Ibidem.
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asume que con deuda se garantizara su provision. Esto es una posicién poco
acorde con la realidad de la colocacion de deuda, donde aumentar en $5,1
billones la colocacion de mas deuda implica un reto mayudsculo para la
Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, para la senda de
deuda, asi como para los derroteros de disciplina fiscal vigentes».”

18. Finalmente, sobre este punto, el ministro resaltdé que cuando la Corte
resolvio el IIF promovido contra la Sentencia C-492 de 2015 concluy6 que el
hecho de que aquella no generara el incumplimiento de la Regla Fiscal no
significa que la decision no produzca una afectacion de la sostenibilidad fiscal.
Por lo tanto, en su opinidn, en esta oportunidad «las razones que sustentaron la
negativa de la solicitud del presente IIF no dan cuenta de por que las alteraciones
sobre la sostenibilidad fiscal que explicé esta Cartera en los escritos de solicitud
y correccion no son serias, demostrables, ni relevantes».®

2.2. Sobre los planes concretos para cumplir la Sentencia C-489 de 2023,
propuestos por el Ministerio de Hacienda y Creédito Publico

19. El ministro se opuso a la conclusion expresada en el Auto 948 de 2024 sobre
la inadmisibilidad de las alternativas de cumplimiento de la Sentencia C-489 de
2023 propuestas por el Gobierno. Al respecto, indico que «cualquier
diferimiento de los efectos de una sentencia que declare la inexequibilidad de
una norma supone, por antonomasia, aplicar la norma inconstitucional por un
periodo determinado, con los efectos que ello provoque sobre los derechos
reconocidos en abstracto. Por ende, si las alternativas que propuso el Ministerio
se desestiman invocando el desconocimiento de una garantia, ningun IIF que
proponga diferir los efectos de la inexequibilidad de una providencia podria
prosperar, lo que equivaldria a cuestionar el texto mismo de la Ley 1695 de
2013 y las decisiones adoptadas en el Auto 233 de 2016 por la misma Corte
Constitucional, asi como en otras decisiones proferidas por el Alto Tribunal».®

20. Critico que la Corte hubiera analizado las alternativas de cumplimiento
propuestas por el Gobierno de cara a su impacto en la garantia del derecho
fundamental a la igualdad protegido mediante la Sentencia C-489 de 2023. En
opinién del ministro, «un analisis que se realice solo desde esa dptica desconoce
la integralidad de la Carta Politica, que establece la sostenibilidad fiscal como
un principio que debe regir la actuacion de todas las ramas del poder pablico y
desconoce igualmente las graves y serias afectaciones que se generan para el
bienestar general, dando una preponderancia, sin aparente justificacion
constitucional, al interés particular».°

" Ibidem, p. 14.
8 Ibidem, p. 16.
® Ibidem, p. 18.
10 Ibidem, p. 19.



Incidente de impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023
MP Jorge Enrique Ibafiez Najar y Cristina Pardo Schlesinger

21. El ministro indic6 que, a pesar de la actualizacion de las tarifas de retencion
y autorretencion hecha mediante el Decreto 261 de 2023 y la caida de los precios
internacionales del carbdn, las empresas afectadas con la prohibicion de
deducibilidad de las regalias no tuvieron pérdidas en la vigencia 2023, aunque
si redujeron sus utilidades. Para demostrar su dicho, el ministro presentd
graficas y estadisticas sobre la operacion de estas empresas a partir de la
informacion proporcionada por la Superintendencia de Sociedades para la
vigencia 2023.

22. Con base en estos datos concluyé que el hecho de que estas empresas hayan
logrado ganancias, o que no hubiesen tenido pérdidas fiscales, y que ademas
hayan sido capaces de mejorar su razon de endeudamiento refleja la enorme
resiliencia que tiene el sector. Ademas, demuestra que las alternativas
propuestas no tienen el potencial de generar una afectacién grave sobre la
operacion de estas compafiias. En contraste, dijo, el impacto de la Sentencia si
genero graves consecuencias para el Gobierno nacional que tuvo que incorporar
medidas de ajuste de gasto para garantizar el cumplimiento de la Regla Fiscal
en 2024. Resaltd que esas medidas tienen claros efectos en el bienestar social.

23. Seguidamente, el ministro controvirtio las razones que fundamentaron la
declaratoria de inexequibilidad expresada en la Sentencia C-489 de 2023 asi:
«es importante mencionar que el fundamento que permiti6 justificar la supuesta
confiscatoriedad también omitid la siguiente consideracion: cuando una
empresa presenta pérdidas fiscales —que de todos modos no fue este el caso—,
el Gobierno tiene mecanismos para auxiliarlas en el tiempo. El articulo 147 del
Estatuto Tributario incorpora una provision que le permite a las sociedades
deducir contra sus rentas liquidas la pérdida fiscal de ejercicios anteriores, en
los 12 periodos gravables siguientes. Este es el sistema tributario vigente. En el
caso hipotético que estas empresas hubieran presentado utilidades negativas,
tendrian una provision que les permitiria reducir su impuesto a cargo en
periodos subsiguientes».!!

24. Por altimo, el ministro insistio en que las alternativas de cumplimiento
propuestas generan efectos positivos sobre los ingresos y sobre la disponibilidad
de caja del Gobierno nacional. Esto por cuanto suavizan el efecto acumulado en
un solo afio en los ingresos de la Nacion, lo que permite reducir el deficit fiscal
o mitigar la reduccion del gasto que seria necesaria para preservar la estabilidad
de las finanzas publicas. Concluyd que, «las alternativas son viables pues de
conformidad con lo establecido en la Ley 1695 de 2013, son respetuosas del
fallo proferido, no vulneran los derechos alli reconocidos, y, tienen como
finalidad reducir el impacto fiscal serio derivado directamente de la Sentencia
en un marco de sostenibilidad fiscal, que se reitera resulta de importancia no
solo para el Gobierno nacional, sino para todas las ramas del poder pablico».*2

1 Ibidem, p. 23.
12 |bidem, p. 24.
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3. Amicus curiae presentado por el Centro de Estudios Derecho, Justicia 'y
Sociedad (Dejusticia)

25. Los investigadores de Dejusticia, Rodrigo Uprimny Yepes, Mariana
Matamoros Céardenas, Fabian Mendoza Pulido y Sergio Pulido Jiménez
presentaron escrito de amicus curiae en el asunto de la referencia. En términos
generales, se trata del mismo escrito presentado el 14 de mayo de 2024 por esa
organizacion. Dicho escrito, en lo pertinente, fue analizado por la Corte en el
Auto 948 de 2024.

26. Para el efecto, reiteraron los siguientes elementos: (i) el IIF promovido por
el ministro de Hacienda y Crédito Publico cumple los requisitos generales de
procedibilidad; (ii) la Sentencia C-489 de 2023 es inconveniente; y (iii) esta
afecta seriamente la sostenibilidad fiscal porque implica una desfinanciacion
del PGN de 2024, equivalente a $6.7 billones de pesos.

1. CONSIDERACIONES
1. Competencia

27. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para decidir el
recurso de insistencia formulado por el ministro de Hacienda y Crédito Pdblico
contra el Auto 948 de 2024, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 1695 de 2013.

2. Caracteristicas del recurso de insistencia contra el auto que resuelve el
incidente de impacto fiscal

28. Regulacion legal del recurso de insistencia del I1F. El articulo 13 de la Ley
1695 de 2013 dispone que el recurso de insistencia procede contra la
providencia que falle el 1IF. En este sentido, tal recurso constituye la etapa
procesal final del tramite del 1IF y, por tanto, «aparece entonces como la tltima
oportunidad para que las altas cortes reflexionen sobre la decision adoptada».®

29. La interposicion de este recurso suspende los efectos del fallo que resuelve
la solicitud del IIF, y no los efectos de la sentencia que es objeto de este.’* Asi
lo reiterd la Corte en el Auto 606 de 2024. Al respecto, el articulo 14 de la
misma ley aclara que «[s]i la decision que resuelve el incidente de impacto fiscal
es contraria a la parte que solicita su apertura, se acatara el fallo en los términos
que determine la alta corporacion judicial, buscando con ello garantizar la

13 Sentencia C-870 de 2014.

14 Articulo 13 de la Ley 1695 de 2013: «En contra de la providencia que falle el incidente de impacto fiscal
procederd recurso de insistencia que suspenderd los efectos del fallo». Ver Sentencia C-870 de 2014, reiterada
en la Sentencia C-322 de 2021.
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primacia de los derechos fundamentales y la autonomia e independencia
judicial».

30. El inciso 2 del articulo 13 establece tres condiciones de procedibilidad del
recurso de insistencia: (i) debe presentarse por escrito, (ii) dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion de la providencia que falle el 1IF, y (iii) debe
contener las razones que lo sustente.

31. Jurisprudencia constitucional sobre el recurso de insistencia del I1IF. En la
Sentencia C-870 de 2014, la Sala Plena agrego las siguientes dos condiciones
de procedibilidad del recurso. Primera, en atencion a lo estatuido en el articulo
4 de la Ley 1695 de 2013, tienen legitimacion en la causa por activa para
interponer el recurso de insistencia las partes del IIF. Es decir, el solicitante, que
podrd ser el Procurador General de la Nacién o uno de los ministros de
Gobierno; el ministro de Hacienda y Crédito Publico, y los demandantes y
demandados dentro del proceso que dio origen al IIF. Y, segunda, en linea con
la condicion precedente, el recurso de insistencia procede contra la decision
favorable o desfavorable del I1F. Por consiguiente, también puede interponerse
contra la determinacién de modulacion, modificacion o diferimiento de los
efectos de la providencia objeto del IlF.

32. Ahora bien, dado el escaso desarrollo legal y jurisprudencial en torno al
recurso de insistencia del 11F y en atencion a que esta es la primera vez que la
Corte Constitucional tramita y resuelve un recurso de esta naturaleza, resulta
importante hacer las siguientes precisiones.

33. Antecedentes legislativos del recurso de insistencia del I1F. Para comenzar,
el proyecto de ley radicado por el entonces ministro de Hacienda y Crédito
Publico, Mauricio Cardenas Santamaria, que culmino con la sancion de la Ley
1695 de 2013, propuso que contra la providencia que decidiera el IIF no
procedian recursos.’® Empero, durante la discusion en primer debate, y con el
fin de que «las cortes pensaran dos veces desatender los argumentos del
Ejecutivo»,® un senador propuso la procedencia de un recurso contra aquella
providencia, el cual denomind recurso de insistencia. En los debates posteriores,
algunos congresistas defendieron la necesidad del recurso como un instrumento
para que las altas cortes entendieran «perfectamente lo que puede suceder si no
se tiene en cuenta ese incidente de impacto fiscal».’

34. El recurso de insistencia del IIF tiene caracteristicas especiales. Es preciso
resaltar que, en concordancia con lo estatuido en el articulo 334 superior, el I1F
es un trdmite judicial no adversarial, sui generis y obligatorio de origen

15 Articulo 14 del proyecto de ley n.° 139 de 2012 Senado. Gaceta del Congreso n.° 690 del 12 de octubre de
2012.

16P4g. 10 de la Gaceta del Congreso n.° 595 del 2 de agosto de 2013.

17P4g. 19 de la Gaceta del Congreso n.° 512 del 22 de julio de 2013.



Incidente de impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023
MP Jorge Enrique Ibafiez Najar y Cristina Pardo Schlesinger

constitucional.!® Dicho tramite «faculta al procurador general de la Nacién o a
los ministros del gobierno para promover un espacio de deliberacién, respecto
de los efectos de las sentencias proferidas por las altas cortes, en relacion con la
identificacion de los objetivos que explican el criterio de sostenibilidad
fiscal».!® Para la Sala Plena es claro que el recurso de insistencia también debe
ser entendido a la luz de ese contexto. Es decir, como un espacio de dialogo
entre el Ejecutivo y las altas Cortes, cuya finalidad consiste en reflexionar, por
ultima vez, acerca de si procede modular, modificar o diferir los efectos de una
sentencia, para conjurar sus efectos sobre la sostenibilidad fiscal.

35. El recurso de insistencia tiene por finalidad controvertir el auto de la Sala
Plena que nego el 1IF con el fin de que se revoque y, en su lugar, la Sala Plena
de la Corte module, modifique o difiera los efectos de la sentencia, sin que
puedan cambiar el sentido del fallo, con el objeto de evitar alteraciones serias
de la sostenibilidad fiscal?®. Para esto, el recurrente puede insistir en las razones
expuestas en la sustentacion y en la audiencia pablica. Lo anterior supone que,
como ocurre con cualquier recurso, el recurrente no podra adicionar nuevos
elementos de juicio que no fueron objeto de analisis en las etapas procesales
previas. Esto forma parte del cumplimiento del deber legal de exponer las
razones que sustentan el recurso.?

36. Por lo tanto, la discusion ha de partir de lo expuesto en el proveido que se
recurre y luego insistir en la necesidad de modular, modificar o diferir los
efectos de la sentencia. El recurrente puede insistir en las razones expuestas
desde la sustentacion del incidente de impacto fiscal y en las subsiguientes
etapas. Su finalidad reside entonces en que la Sala Plena reconsidere su decision
de negar el incidente y, en su lugar, decida modular, modificar o diferir los
efectos de la sentencia.

37. Como es logico, lo sostenido en precedencia no rifie con la posibilidad de
que el recurrente insista en los argumentos expuestos durante el tramite y que,
con base en ellos, exponga las razones por las cuales la Corte debe revocar la
decision de negar el incidente y en su lugar decida modular, modificar o diferir
los efectos de la sentencia, sin que puedan cambiar el sentido del fallo. No en
vano, de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafriola, la
expresion insistir significa (i) «instar reiteradamente», (ii) «persistir 0
mantenerse firme en algo» vy (ii) «repetir o hacer hincapié en algo».

18 Sentencia C-870 de 2014.

9 1bidem.

20 Articulo 12 de la Ley 1695 de 2013: «Decision [...] || la Sala Plena de la Corte Constitucional [...] decidird
por mayoria de sus miembros si procede a modular, modificar o diferir los efectos de la misma, sin que puedan
cambiar el sentido del fallo, con el objeto de evitar alteraciones serias, de la sostenibilidad fiscal. [...]».
2LInciso 2 del articulo 13 de la Ley 1695 de 2013: «Recurso de insistencia. [ ...] || El recurso [...] debera contener
las razones que lo sustente».
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38. Con fundamento en lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional
procede a analizar el recurso de insistencia presentado por el ministro de
Hacienda y Credito Publico contra el Auto 948 de 2024.

3. Estudio del recurso de insistencia contra el Auto 948 de 2024
3.2. Cumplimiento de los requisitos formales

39. Escrito oportuno. El Auto 948 de 2024 fue notificado mediante su anotacion
en el estado del 25 de junio de 2024. La Sala encuentra que el recurso fue
presentado por escrito oportunamente pues fue recibido por la Secretaria
General de la Corte el 28 de junio de 2024 a las 4:16 p. m. Es decir, dentro de
los tres dias siguientes a la notificacion de la providencia objeto de reproche y
antes del cierre del despacho el dia en que vencia el téermino.

40. Legitimacion en la causa. El recurso también cumple el requisito de
legitimacidn en la causa por activa porque fue presentado por el ministro de
Hacienda y Creédito Publico, quien fungié como solicitante del 1IF.

41. No ocurre lo mismo con el escrito presentado por el Centro de Estudios
Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia). Esa organizacion carece de
legitimacion en la causa por activa porque no fue parte del tramite incidental.
A esta misma conclusion llegd la Corte en el Auto 948 de 2024,% en el cual
explico el alcance de la figura del amicus curiae en el contexto del 11F.

42. Las razones que lo sustenta. El escrito presentado oportunamente contiene
las razones minimas que lo sustentan.

3.3. Estudio de fondo

43. Cumplidos los requisitos formales, a continuacién, la Sala analizara de
fondo el recurso de insistencia. Para ello, tomaréa los dos grupos de argumentos
expuestos por el ministro de Hacienda y Credito Pablico en su escrito. Estos, a
su vez, corresponden a los dos capitulos del Auto 948 de 2024, en los que la
Corte resolvié los problemas juridicos que suscito el IIF sobre la Sentencia C-
489 de 2023.

3.3.1. Sobre las presuntas alteraciones serias a la sostenibilidad fiscal

44. La Sala estima que, respecto de este grupo de argumentos, el recurso de
insistencia debe ser negado por dos motivos. Primero, las razones expresadas
por el recurrente no controvierten las conclusiones a las que arribé la Corte en
el auto recurrido. Por el contrario, confirman que, en efecto, la estimacion del

22 Auto 948 de 2024, parrafos 192 a 194.
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impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023 no fue debidamente demostrado,
y carece de certeza incluso para el mismo ministro solicitante. Segundo, porque
persiste la incapacidad de demostrar cuél es el alcance aislado del impacto fiscal
de la Sentencia C-489 de 2023 en la sostenibilidad fiscal. La Corte procede
explicar estas razones.

45. Primero, en el Auto 948 de 2023, la Sala Plena concluyd que el impacto
fiscal estimado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico no fue
debidamente soportado y no resiste su contrastacion con las pruebas decretadas,
practicadas y trasladadas en el tramite del incidente. Para el efecto, la Sala
advirtié que la cifra del impacto fiscal sobre la que se edifico el incidente «(i)
se basa exclusivamente en proyecciones sin tener en cuenta los datos ciertos ya
observados para la vigencia 2023; (ii) no soporta su contrastacién con las
pruebas decretadas, practicadas y trasladadas en el tramite del incidente, sin que
se hayan explicado las razones de las diferencias; y (iii) no se proporcionaron
razones que expliquen por gqué el impacto estimado corresponde a los efectos
de la Sentencia, y no a los efectos del aumento de las tarifas de autorretencion
en la vigencia 2023».

46. En el recurso de insistencia que ahora ocupa la atencion de la Sala, el
ministro confirmé que, tal como lo indico la Corte en el Auto 948 de 2024, el
impacto fiscal por el que se promovio el incidente es una estimacion basada en
la proyeccion del recaudo de las regalias de la vigencia 2023 elaborada en el
afio 2022. Para justificar la omision de determinar el impacto fiscal de la
Sentencia C-489 de 2023 con base en hechos observados, el ministro indicé que
para el momento en el que se inicid el tramite no existian cifras ciertas sobre el
recaudo de regalias del afio 2023.

47. Sin embargo, la Corte encuentra que la solicitud de apertura del incidente
no es la etapa procesal en la que se deben indicar las posibles consecuencias de
la providencia en la sostenibilidad de las finanzas publicas. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1695 de 2013, es en la sustentacion del
IIF cuando el recurrente debe indicar a la Corte cuéles son las consecuencias
que puede generar la decision en la sostenibilidad de las finanzas pablicas. Por
lo tanto, para el momento en el que esta carga era exigible al ministro, esto es,
el 11 de marzo de 2024, ya existian cifras ciertas del recaudo efectivo de regalias
correspondiente a la vigencia 2023.22 En consecuencia, lo dicho por el ministro

23E| 28 de diciembre de 2023, la Agencia Nacional de Mineria emiti6 el reporte del recaudo de regalias mineras
para 2023, tal como se evidencia en el siguiente enlace:
https://anm.gov.co/?q=ANMrecaudohistoricoderegaliasmineras#:~:text=Bogot%C3%A1%2C%20D.C.%2C%
2028%20de%20diciembre,seguimiento%20y%20control%20al%20cumplimiento. De otro lado, en los estados
financieros de la ANH a corte 31 de diciembre de 2023, publicados en la pagina web de la entidad en febrero
de 2024, se observa un reporte de recaudo de regalias de la vigencia 2023. Esa informacién puede ser consultada
en el siguiente enlace:
https://www.anh.gov.co/documents/23556/Estados_financieros ANH_2023 Compilado.pdf. Esto es
consistente con el hecho de que los estados financieros deben ser publicados maximo el 31 marzo de cada afio
(Resolucidon 356 del 30 de diciembre de 2022, expedida por la Contraloria General de la Nacién).

11



Incidente de impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023
MP Jorge Enrique Ibafiez Najar y Cristina Pardo Schlesinger

no tiene la capacidad de controvertir la conclusion de la Corte. Méas aun, la
confirma. Al respecto, se ha de precisar que la carga aludida no suponia el deber
de identificar el monto de cada una de las declaraciones de renta de 2023. Por
el contrario, en consonancia con el mecanismo de célculo del impacto fiscal
elegido por el Gobierno, solo exigia fundar el IIF en la informacion cierta y
observada del recaudo.

48. A lo anterior se suma que el mismo recurrente reconoce en el recurso de
insistencia que «[l]Ja suma de estos efectos que consideran los datos ya
observados de regalias es de $5,6 billones en las declaraciones presentadas en
2024, correspondientes al afio gravable 2023».2* Esto solo corrobora que la
estimacion del impacto fiscal sobre la cual se construyo el incidente no
corresponde a las consecuencias de la providencia en la sostenibilidad de las
finanzas publicas.

49. Ahora bien, el ministro indica en el recurso que, en todo caso, la Sentencia
C-489 de 2023 si tiene un costo significativo. Y afiade que, de aceptarse la
modulacion de los efectos de ese fallo, las propuestas de cumplimiento se
aplicarian sobre el impacto real de la providencia, aun cuando este no fue
demostrado en el curso del incidente. La Corte habia anticipado este
razonamiento en el Auto 948 de 2024 cuando sefialo:

125. Ahora bien, alguien podria sugerir que el dato reportado por el Gobierno
como efecto fiscal de la Sentencia debe tenerse por cierto por ser el monto mas
bajo de los que pueden estimarse con la informacion disponible. Esta posicién
resulta inadmisible por cuanto: (i) pierde de vista que el procedimiento
jurisdiccional del I1F esté sujeto a la regla general en virtud de la cual «[g]Juien
promueva un incidente debera expresar lo que pide, los hechos en que se funda
y las pruebas que pretenda hacer valer»;% (ii) omite que el objetivo del IIF no
es aliviar las cuentas del Gobierno en cualquier cifra que le resulte conveniente,
sino evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal; (iii) desconoce que la
garantia de la cosa juzgada excluye la viabilidad del incidente a partir de meras
conjeturas, pues su ldgica parte de la base de referirse a circunstancias actuales,
de tipo econdémico, que podrian generar consecuencias en el futuro;?® y (iv)
releva al ministro solicitante del deber de explicar por qué resulta mas razonable
calcular el impacto de la Sentencia sobre proyecciones, y no sobre datos ciertos
y efectivamente observados.

50. EIl ministro no propuso argumento alguno para controvertir las razones por
las cuales, desde el Auto 948 de 2024, la Corte desestimo la posibilidad de tener
por demostrado el impacto fiscal de la Sentencia ante las inconsistencias
observadas con la informacidn recaudada en el curso del tramite incidental.

24 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 5.
25 Articulo 129 del Cédigo General del Proceso.
% Auto 233 de 2016.
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51. Por otro lado, el ministro indico que la valoracion probatoria incluida en
el Auto 948 de 2024 era equivocada porque el dato por él reportado debia
contrastarse con el contrafactual de cudl seria el recaudo si la no deducibilidad
de las regalias siguiera vigente. Sin embargo, la Corte observa que en el Auto
948 de 2024 si se considerd cudl podria ser el recaudo frustrado por la
declaratoria de inexequibilidad del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277
de 2022. En efecto, en los parrafos 121 y 122 del auto recurrido, la Corte calculd
cudl podria haber sido el recaudo de la prohibicion de deduccion de regalias con
base en las pruebas aportadas por la Agencia Nacional de Mineria y la Agencia
Nacional de Hidrocarburos que daban cuenta del recaudo efectivo de regalias
en la vigencia 2023.

52. Con este proposito, aplicé la misma metodologia que el ministro anuncio
que se habia utilizado para elaborar las proyecciones del impacto fiscal
aportadas en la sustentacion del incidente. Sin embargo, el ministro omitio
expresar alguna consideracion al respecto en el recurso de insistencia. Es claro
entonces que el ministro no propuso ningun argumento para controvertir las
razones expresadas en el Auto 948 de 2024 en torno a la demostracion de las
posibles consecuencias de la Sentencia C-489 de 2023 en las finanzas publicas.
Por el contrario, omiti¢ valorar las razones expresadas por la Sala Plena en esa
providencia. Es maés, es claro que el argumento del ministro no logra despejar
las dudas sobre la magnitud de los efectos fiscales de la sentencia, de cara a las
diferencias entre los datos observados y las estimaciones de recaudo.

53. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala Plena observa, ademas, que el célculo
del impacto fiscal que el ministro propone en el recurso no considera las pruebas
decretadas y recaudadas en el tramite del incidente. Al respecto, se debe precisar
que, si bien el I1F no es de naturaleza adversarial, el solicitante si esta llamado
a refutar o controvertir las pruebas decretadas por la Corte durante el tramite, si
estas no respaldan su hipotesis factica. Esta es una garantia que comprende el
derecho al debido proceso y que constituye la contracara del derecho a presentar
pruebas.?” Ademas, la posibilidad de decretar pruebas no esta circunscrita a los
procesos adversariales.? Se trata de una potestad que forma parte del ejercicio
de la funcion jurisdiccional, la cual busca proteger la imparcialidad del juez
mediante el esclarecimiento de los hechos en los que se funda el proceso.

54. En el recurso de insistencia el ministro indica que «[e]l pago de regalias
observado en 2023 fue de $9,5 billones en el caso de los hidrocarburos y de $8,5
billones para las compafiias mineras».?® Con base en ese dato calcula el valor
del menor impuesto de renta que pagaran esas compariias como consecuencia

27 Articulo 29 de la Constitucion: «Toda persona [...] tiene derecho [...] a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contrax.

2Ver, por ejemplo, los articulos 10 y 12 del Decreto 2067 de 1992, que permiten la practica de pruebas en los
procesos de control abstracto de constitucionalidad.

29 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 5.
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de lo decidido en la Sentencia C-489 de 2023. No obstante, revisado el
expediente del tramite incidental, la Sala Plena encuentra que la prueba aportada
por la Agencia Nacional de Mineria el 20 de mayo de 2024, de la cual se corrio
traslado al ministro de Hacienda y Crédito Publico, indica que «[e]l valor total
de las regalias del sector minero que fueron objeto de distribucion a las
entidades territoriales y demas beneficiarios del Sistema General de Regalias
(SGR) para el afio 2023 fue de $9.189.359.642.930 (9,189 billones)» [énfasis
original].>® No se encuentra en el expediente manifestacion alguna de parte del
ministro en la cual hubiere controvertido la correccion de la cifra antedicha. De
manera que lo expresado por el recurrente no tiene sustento alguno en las
pruebas recaudadas en el expediente.

55. Por ultimo, la Sala constata que la manifestacion del recurrente sobre el
aumento de las autorretenciones del impuesto sobre la renta efectuado mediante
el Decreto 261 de 2023 no resuelve la falta de claridad advertida en el Auto 948
de 2024. En el auto recurrido, la Corte precisdé que «aungue el aumento del
recaudo derivado del incremento de las autorretenciones corresponda a una
cuantia que excede el calculo proyectado por la prohibicién de deduccién de las
regalias, de ello no se sigue que el impacto en la caja de la Nacion por la
existencia de saldos a favor sea necesariamente consecuencia de la Sentencia
C-489 de 2023».

56. Y mas adelante advirtio que «[e]l ministro no proveyd razones para
justificar que, aunque los sectores mineros y de hidrocarburos tienen
obligaciones a cargo por concepto de impuesto sobre la renta, o saldos a favor
inferiores al monto que se habria recaudado por la prohibicion de deducibilidad
de las regalias, deba entenderse que todas las devoluciones efectivas que realice
la Administracion de impuestos en el curso de 2024 sean adjudicables a la
Sentencia C-489 de 2023. Dicho de otro modo, no existe en el expediente
ninguna informacion que permita tener por demostrado que el impacto fiscal
anunciado por el ministro solicitante, como un nuevo gasto a cargo del
presupuesto de 2024, corresponda al efecto de la Sentencia C-489 de 2023, y
no a cualquier otra contingencia derivada del aumento significativo de las tarifas
de autorretencion en 2023».

57. Para controvertir este argumento, el ministro afirmo en el recurso que las
autorretenciones no son otra cosa que un anticipo del impuesto de renta que se
debera pagar en la vigencia siguiente y que, «[p]or ello, si el Gobierno nacional
no hubiera modificado las tarifas de autorretencion, el impacto en el impuesto
de renta seria exactamente el mismo que con la expedicion del decreto. La Unica
diferencia se daria en el saldo a pagar, pues al momento del pago del impuesto
los contribuyentes cruzarian este mayor valor pagado de retenciones, el cual no
existiria en ausencia del Decreto 261 del 24 de febrero de 2023».3! El ministro

30 Escrito de la Agencia Nacional de Mineria, p. 1.
31 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 11.
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afiadid que esto tiene incidencia en la disminucion del recaudo que dio lugar al
aplazamiento del gasto de la vigencia 2024.

58. A juicio de la Sala, esta explicacion resulta insuficiente para contradecir la
razon expresada en el Auto 948 de 2024. Aunque ahora el ministro indique que
el efecto de la devolucion de saldos es el mismo que el de la reduccion del
recaudo, en el curso del I1IF el mismo ministro informé a la Corte que el impacto
fiscal que se deriva de la presion en la caja por la devolucién de recursos a los
contribuyentes es mayor. Esto, por la necesidad de devolver los saldos pagados
en exceso como anticipo del impuesto en la vigencia 2023.

59. De hecho, esto fue reiterado en el recurso de insistencia. En efecto, en él
el ministro reiteré que «la devolucion al sector petrolero claramente generara
presiones de caja que, ante la ya dificil situacion de liquidez del Tesoro
Nacional, indefectiblemente genera un impacto fiscal serio para la actual
vigencia».3? Dado que, como lo informd el ministro, la presion en la caja por
las devoluciones es mas intensa que la que genera la frustracién del recaudo, si
era relevante que, en la identificacion de las consecuencias que tiene la
Sentencia en la sostenibilidad fiscal, el ministro aislara el efecto que esta
produce en la devolucién de los saldos a favor de los obligados. Mas ain cuando
las pruebas recaudadas en el tramite incidental dan cuenta de que los obligados
indicaron que el aumento de los saldos a favor obedecia al aumento de las
autorretenciones por exportacion de hidrocarburos, y no a la inexequibilidad de
la prohibicion de deduccién de las regalias.

60. Sumado a lo anterior, en el Auto 948 de 2024, la Corte explicd con
suficiencia por qué resultaba relevante esta distincion para efectos del I1F, asi:

147. Por lo demas, aunque desde el punto de vista aritmético sea equivalente el
efecto consistente en devolver los recursos recaudados en exceso en forma de
saldos a favor o en forma de menor impuesto a cargo, desde la perspectiva
juridica estos dos eventos no son equivalentes. En particular en este caso, la
determinacién precisa del impacto fiscal de la Sentencia por concepto de
devoluciones de los mayores valores pagados via autorretencion en 2023 tiene
un efecto directo en el alcance de las opciones de modulacion propuestas. Esto
por cuanto, en las alternativas C y D de los planes de cumplimiento propuestos,
la modulacion del fallo implica que los contribuyentes reciban titulos de
devolucion denominados “descuento por incidente de impacto fiscal del afio
gravable 2023 /2024 — DIIF23/ DIIF 2024”. Estos valores se podrian descontar
entre 2025 y 2028, 25% en cada vigencia. La precision sobre si estos titulos
corresponden a $3.4 billones, a $4.7 billones o bien a $2.6 billones permite a la
Corte evaluar la proporcionalidad de las alternativas de cumplimiento
propuestas.

32 |bidem, pag. 13.
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148. De modo que las diferencias significativas identificadas previamente no
son un asunto menor o irrelevante para la adopcion de una decision de
modulacion o diferimiento. Por el contrario, la precision del impacto fiscal por
devoluciones, ademas de permitir valorar la proporcionalidad de la decision de
modulacion, es la que permite tener por cierto el costo de oportunidad que el
Gobierno ha declarado que genera el cumplimiento de la Sentencia ($0.6
billones en intereses anuales) y que, segun lo relatado en el incidente tiene una
incidencia directa en el gasto estructural del GNC.

61. Pese aque la Corte hizo explicitas las razones transcritas, en el recurso de
insistencia, el ministro no proporciond argumento alguno tendiente a
controvertirlas. En este sentido, para la Sala Plena es claro que, en cualquier
caso, la existencia de saldos a favor y, por ende, el impacto de la Sentencia sobre
el recaudo tributario de 2023 no demuestra por si solo que esta produzca
alteraciones serias en la sostenibilidad fiscal.

62. Segundo, el recurrente expresé que, si bien los recursos pueden ser
incluidos dentro del ciclo petrolero y las transacciones de Unica vez, estas
decisiones implican una reduccion del gasto porque la alternativa de aumento
del déficit fiscal y de la deuda resultarian insostenibles bajo las condiciones
actuales. Y mas adelante afiadio que «aungue el Gobierno nacional tomé las
decisiones necesarias para mitigar el efecto de la decision sobre las finanzas
publicas, como fue explicito en la presentacion del Marco Fiscal de Mediano
Plazo de 2024, puesto en conocimiento de la Corte, y la materializacion de otras
decisiones como el decreto de aplazamiento de gasto, la Sentencia provoca una
reduccion en la inversion publica de forma permanente, lo que tiene
implicaciones sobre el desempefio de la actividad economica nacional y, por
esta via, sobre la sostenibilidad de las finanzas publicas, que la Corte no explica
porque debe ser desestimado».3

63. Al respecto, la Sala Plena encuentra que ninguna de las razones
propuestas por el ministro se dirige a controvertir la conclusion expresada por
la Sala Plena en el Auto 948 de 2024. Es preciso sefialar que en el auto recurrido
la Corte no afirmé de ninguna manera que el costo estimado del impacto fiscal
de la Sentencia no fuera significativo. Con base en la informacion
proporcionada por el propio ministro en la sustentacion del 11F, la Corte afirmo
que «aunque la cifra por la cual habra de reducirse el gasto en la vigencia 2024,
esto es $1.6 billones, es significativa, el ministro no ofrecid razones a la Corte
para justificar por qué esta reduccion, y la asuncion con deficit del resto del
costo de la Sentencia generan una alteracion seria de la sostenibilidad, esto es,
que visto el resto de componentes y variables econdmicas, el cumplimiento de
la decision genera una afectacion en la relacion proporcional entre ingresos y
gastos publicos que tiene la entidad suficiente para comprometer la realizacion
de los objetivos del Estado».

33 Ibidem, p. 14.
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64. Y mas adelante, al valorar las pruebas y las manifestaciones del ministro
en la audiencia publica, la Sala indico que las respuestas del ministro a las
preguntas sobre el efecto aislado de la Sentencia en la sostenibilidad fiscal no
ofrecieron razones ni elementos de juicio para justificar que el cumplimiento de
la Sentencia C-489 de 2023, ademas de generar presiones al manejo de la caja
en la vigencia 2024, implicara una alteracion seria de la sostenibilidad fiscal.

65. Tal defecto persiste en el recurso de insistencia que ahora se resuelve. El
ministro no provee razones para controvertir la conclusién a la que arribo la
Sala Plena en el auto recurrido, pues no logra aislar el efecto de la Sentencia en
la sostenibilidad fiscal en el contexto macroeconémico informado. Para tener
por demostrado que el fallo genera alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal
no es suficiente, como no lo fue al momento de la adopcion del fallo del 11F,
que el ministro se limite a decirle a la Corte que la situacion general de la
economia, que dio lugar al aplazamiento del gasto, y que obedece a multiples
razones diferentes a la Sentencia, demuestra la gravedad del impacto que esta
genera.

66. Por ultimo, es preciso indicar que la Corte partio de la premisa de que la
mayor parte del costo de la Sentencia seria asumido con déficit porque asi lo
informé el ministro solicitante en la sustentacion y la subsanacion del incidente,
y asi se indicaba en el Plan Financiero 2024. Esto resulta relevante porque el
recurso insinda que esta es una conclusion de la Corte que no atiende a la
realidad. Sin embargo, lo cierto es que se trata de un hecho informado por el
ministro en el curso del incidente. Asi, en la subsanacion del IIF, el ministro
indico:

En suma, de los $6,7 billones de efecto en caja del PGN 2024 por cuenta de la
Sentencia, $5,1 billones pueden ajustarse con los mecanismos previstos en las
Regla Fiscal y permiten aumentar el déficit fiscal (Cuadro 1). De estos $5,1
billones, $3,4 billones corresponden a saldos a favor que serian reclamados en
la vigencia 2024. La totalidad de este incremento de déficit fiscal se financia
con recursos de deuda. El restante ($1,6 billones) se acompafia de una reduccion
en una magnitud equivalente del gasto, dado que no se incluye en el mecanismo
previsto por la Regla Fiscal.®*

67. De modo que el ministro tampoco proporcionod informacion tendiente a
demostrar que las razones que fundamentaron las conclusiones de la Corte en
el Auto 948 de 2023 son incorrectas.

68. En suma, la Corte encuentra que las razones propuestas en el recurso no
controvierten las conclusiones expresadas por la Corte en el Auto 948 de 2023,
en relacion con el incumplimiento de la carga del solicitante consistente en
demostrar que la Sentencia genera una alteracion seria de la sostenibilidad

34 Escrito de subsanacion del 1IF, p. 21.
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fiscal.

3.3.2. Sobre los planes concretos para cumplir la Sentencia C-489 de 2023,
propuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

69. En el apartado 5.2. del Auto 948 de 2024, la Sala Plena analizé las cuatro
alternativas de modificacion de los efectos de la Sentencia C-489 de 2023,
propuestas por el ministro de Hacienda y Crédito. Luego de efectuar dicho
andlisis, la Corte llegd a tres conclusiones: (i) las cuatro alternativas de
modificacion de los efectos de la Sentencia C-489 de 2023 vulneran el derecho
a la igualdad protegido en esa decision; (ii) las alternativas A y C desconocen
la prohibicion de confiscatoriedad en los términos de la citada sentencia; y (iii)
las alternativas C y D tienen inconvenientes adicionales.

70. Con el fin de controvertir estas tres conclusiones, el ministro desarrolld
sendos planteamientos en el recurso de insistencia. La Sala procede a analizar
cada uno de ellos.

71. Para empezar, el ministro advirtio que, a su juicio, el ejercicio jurisdiccional
que hace la Sala Plena cuando difiere los efectos de una sentencia en el
momento de su aprobacion es el mismo ejercicio que debe realizar cuando
difiere los efectos de una sentencia en el marco de un IIF. En consecuencia, en
su opinion, la primera conclusion a la que llegd la Sala es equivocada. En
palabras del ministro, «cualquier diferimiento de los efectos de una sentencia
que declare la inexequibilidad de una norma supone, por antonomasia, aplicar
la norma inconstitucional por un periodo determinado, con los efectos que ello
provoque sobre los derechos reconocidos en abstracto».® Por ende, «si las
alternativas que propuso el Ministerio se desestiman invocando el
desconocimiento de una garantia, ningin incidente de impacto fiscal que
proponga diferir los efectos de la inexequibilidad de una providencia podria
prosperar».

72. Ademas, «un analisis que se realice solo desde esa dptica, desconoce la
integralidad de la carta politica que establece la sostenibilidad fiscal como un
principio que debe regir la actuacién de todas las ramas del poder pablico; y
desconoce igualmente las graves y serias afectaciones que se generan para el
bienestar general, dando una preponderancia, sin aparente justificacion
constitucional, al interés particular».®” La Sala encuentra que, como pasa a
demostrarse, este planteamiento obedece a una lectura parcial y, por tanto,
incompleta del articulo 334 de la Constitucion, de la jurisprudenciay del propio
Auto 948 de 2024.

% Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 18.
% Ibidem.
37 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Pablico, p. 19.

18



Incidente de impacto fiscal de la Sentencia C-489 de 2023
MP Jorge Enrique Ibafiez Najar y Cristina Pardo Schlesinger

73. En el Auto 948 de 2024, la Sala Plena estructuro las siguientes premisas
para fundamentar la conclusion cuestionada por el recurrente: primera, el
articulo 334 superior contiene dos clausulas prohibitivas que, en el contexto del
I1F, buscan proteger los derechos fundamentales.® La primera clausula implica
que las opciones de modificacion de los efectos de un fallo no podran, en ningdn
caso, afectar el nucleo esencial de los derechos fundamentales (inciso 4). La
segunda impide a las autoridades invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva (paragrafo).

74. Segunda, en el Auto 948 de 2024, la Sala Plena recordo que las clausulas
sefialadas han sido desarrolladas de manera pacifica y reiterada en el Auto 233
de 2016 y en las sentencias C-288 y C-1052 de 2012, C-870 de 2014 y C-322
de 2021. Particularmente, la Corte resalté que en la Sentencia C-322 de 2021
insistio en que «la sostenibilidad fiscal “siempre se debe sujetar a la obligacion
de acatar la [...] clausula prohibitiva” prevista en el paragrafo del articulo 334
de la Constitucion y en el articulo 1 de la Ley 1695 de 2013 [énfasis original]».%
Al respecto, dijo la Sala, «[la Sentencia C-322 de 2021] reiterd que los jueces,
cualquiera sea su jerarquia, no puede negar la efectividad de los derechos
fundamentales. Esto es asi, “pues se trata de reivindicaciones sustentadas en la
dignidad humana, las cuales no pueden condicionarse en su exigibilidad a
los requerimientos de la mayoria o los ajustes que demanda la disciplina
economica y fiscal de la Nacion o de sus entidades territoriales”» [énfasis
afadido].*°

75.Y, tercera, en el Auto 948 de 2024, y de cara a lo decidido en el Auto 233
de 2016, la corporacion encontrd necesario distinguir dos escenarios sobre los
que, a priori, podria operar el I1IF en sede de constitucionalidad: (i) sentencias
de exequibilidad condicionada que (a) se fundan en el desconocimiento de
derechos fundamentales y (b) prevén los efectos diferidos de la decision; y
(i) sentencias de inexequibilidad que (a) se fundan en el desconocimiento de
derechos fundamentales y (b) no prevén los efectos diferidos de la decision.

76. En el primer escenario, preciso la Sala, es el propio tribunal constitucional
el que, en la sentencia objeto del I1F, entendio «que no existe un menoscabo o
restriccion en el alcance de los derechos [fundamentales], asi como en su
efectiva proteccion, por el hecho de que se module en el tiempo la produccion
de efectos de la decision adoptada».** En el segundo escenario, el analisis sobre
la modulacion de los efectos del fallo debe hacerse a la luz de las dos clausulas
prohibitivas que, como ya se ha mencionado, preve el articulo 334 de la
Constitucion.

38 Auto 233 de 2016 y sentencias C-870 de 2014 y C-1052 y C-288 de 2012.
39 Auto 948 de 2024.

40 Ibidem.

41 Auto 233 de 2016.
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77. Conforme a lo anterior, el reparo del ministro de Hacienda y Crédito Publico
no desvirtda la correccion de las premisas estructuradas por la Corte en el Auto
948 de 2024. El diferimiento de los efectos de una sentencia en el momento de
su aprobacion es una expresion de la potestad de la Sala Plena para determinar
los efectos de sus propios fallos.*? Estas condiciones, las cuales han sido
decantadas por la jurisprudencia, fueron reiteradas en el capitulo octavo de la
Sentencia C-489 de 2023. Es apenas obvio que aquella potestad no esta
sometida a las reglas prohibitivas que gobiernan el I1F. En oposicion, la decision
de diferir los efectos de una sentencia en el marco de un IIF si esta limitada por
esas reglas. Por ello, a la luz de la Constitucion y la jurisprudencia, el ministro
se equivoco al sostener que es lo mismo diferir los efectos de una sentencia en
el momento en que esta se dicta que diferir los efectos de una sentencia en el
marco de un IIF.

78. Sobre el particular, el Auto 948 de 2024 fue claro en sostener que «[l]as
prohibiciones constitucionales explicadas en precedencia no significan que
el 11F sea improcedente sobre las sentencias de inexequibilidad, sin efectos
diferidos originales, cuyo fundamento haya sido la violacién de derechos
fundamentales. Esta interpretacion restaria eficacia al IIF y, por tanto, al
articulo 334 superior. En realidad, lo que dicha premisa exige es que las
opciones de modificacion de los efectos del fallo no puedan lesionar o
menoscabar los derechos fundamentales salvaguardados en el fallo»
[énfasis afiadido].

79. En suma, el primer reparo formulado por el ministro de Hacienda y Crédito
Publico no desvirtla la correccion de las tres premisas estructuradas por la Corte
en esa decision. Esto, en la medida en que (i) no refleja el alcance del articulo
334 superior; (ii) no tiene en cuenta el precedente fijado en el Auto 233 de 2016
y en las sentencias C-288 y C-1052 de 2012, C-870 de 2014 y C-322 de 2021;
y (iii) deliberadamente, se apoya en una lectura subjetiva del Auto 948 de 2024.

80. Ahora bien, el ministro insinu6 que la Corte debié ponderar el criterio de la
sostenibilidad fiscal con el derecho a la igualdad protegido en la Sentencia C-
489 de 2023. Este argumento también obedece a una lectura subjetiva del Auto
948 de 2024. En la Sentencia C-288 de 2012, la Sala precisé que «el criterio de
SF [sostenibilidad fiscal] se integra al plexo de principios, valores y derechos
constitucionales, siendo susceptible de ponderacion en casos concretos». Sin
embargo, de conformidad con el Auto 948 de 2024 —que en este punto reitero
el Auto 233 de 2016—, como es ldgico, tal ponderacion procede a condicion de
que el peticionario del IIF pruebe gque la sentencia cuya modulacion solicita
genera una alteracion seria de la sostenibilidad fiscal. De lo contrario, ese
ejercicio de ponderacion caeria en el vacio y no tendria ningun sentido.

42 Sentencia C-037 de 1996.
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81. Dado que el ministro de Hacienda y Credito Publico no demostré que la
Sentencia C-489 de 2023 produjera una alteracion seria de la sostenibilidad
fiscal, la Corte no realizo el ejercicio de armonizacion entre el derecho a la
igualdad y el criterio de la sostenibilidad fiscal. De ahi que la Sala tampoco
haya incurrido en una omision arbitraria o irrazonable en este punto. En este
sentido, es claro que tampoco estaba llamada a examinar si la afectacion del
derecho a la igualdad se hubiese corregido mediante el descuento del mayor
valor del impuesto en los afios gravables siguientes.

82. El segundo reparo formulado por el ministro de Hacienda y Credito Publico
al analisis efectuado por la Corte en el Auto 948 de 2024 sobre los planes de
modificacion de los efectos de la Sentencia C-489 de 2023 es el siguiente. El
ministro sefiald que no es cierto que las alternativas A y C desconozcan la
prohibicidn de confiscatoriedad, en los términos de la Sentencia C-489 de 2023.
Para sustentar esta consideracidn, tomd como referencia un informe publicado
por la Superintendencia de Sociedades el 21 de junio de 2024, sobre la situacion
financiera de las mil empresas méas grandes del pais con corte a 31 de diciembre
de 2023.

83. En criterio del ministro, este informe demuestra que «hubo una reduccion
de los ingresos operacionales de las seis empresas carboneras muestreadas, pero
[...] en ningln momento se materializ[6] la conclusion en virtud de la cual la
Corte afirm6 que “[e]sas empresas pasarian de tener una utilidad positiva a una
condicion de pérdidas™*».** La reduccion de las utilidades como consecuencia
de los menores ingresos se debid a la caida de los precios internacionales del
carbon. Al respecto, dijo el ministro, «[u]n hecho llamativo es que la razén de
endeudamiento (activos/pasivos) de estas empresas aumenté de 1,7 a 2,8
veces».* Ademas, «[l]a tnica empresa que no redujo utilidades, que de hecho
es la empresa con mayores ingresos operacionales de la muestra y que se ubica
como la novena empresa mas grande del pais en el ranking de las mil que
prepara la Superintendencia de Sociedades, exhibié un aumento en su utilidad
entre ambas vigencias, al pasar de $2,2 a $3,3 billones».*°

84. Para finalizar su planteamiento, el ministro indico que «el fundamento que
permitié justificar la supuesta confiscatoriedad también omitié la siguiente
consideracion: cuando una empresa presenta pérdidas fiscales —que de todos
modos no fue este el caso—, el Gobierno tiene mecanismos para auxiliarlas en
el tiempo. El articulo 147 del Estatuto Tributario incorpora una provisiéon que
le permite a las sociedades deducir contra sus rentas liquidas la pérdida fiscal
de ejercicios anteriores, en los 12 periodos gravables siguientes».*” De este

43 Auto 948 de 2024, p. 61.

4 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 19.
4 bidem, p. 21.

46 lbidem, p. 20.

47 lbidem, p. 23.
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modo, «carece de sentido argumentar que la Unica manera para que el negocio
continde su marcha, o de que no se ponga en riesgo por una eventual
“confiscatoriedad”, es solicitar una devolucion inmediata de saldos a favor».*®

85. Sobre este argumento basta con considerar tres aspectos, como se procede
a continuacion.

86. Primero, mientras el informe de la Superintendencia de Sociedades se
refiere a la situacidn financiera de las mil empresas mas grandes del pais durante
2023, la conclusion a la que arribo la Corte en este punto se ocupa de la
aplicacion de la disposicion declarada inexequible durante la vigencia 2024.
Esta divergencia en el periodo materia de analisis implica que el aludido
informe no le permite a la Sala Plena comprobar el supuesto yerro que, se
afirma, cometio.

87. Segundo, mediante el citado informe, el Ministerio pretende corregir sin
éxito —segun se vio en precedencia— l0s errores probatorios en los que
incurrid en el trdmite incidental. En el Auto 948 de 2024, la Corte destaco:

182. La afirmacién y el analisis presentados por la ACM no fueron refutados
o controvertidos por el ministro de Hacienda y Crédito Publico en el escrito
remitido por esa autoridad durante el término del traslado de las pruebas.*
Al ser interrogado sobre los datos indicados por la ACM en relacion con el
caracter confiscatorio del impuesto en 2024 para las industrias del carbén vy el
niquel, en la audiencia de impacto fiscal, el ministro de Hacienda y Crédito
Publico manifesto:

Efectivamente, ahi esta el asunto de la solicitud del incidente de impacto
fiscal. Se trata de sostener la Sentencia, de implementarla, de ejecutarla,
pero de modular, y lo que ya esta causado se queda causado, y que Se ejecute
a partir del momento en que sale la Sentencia. Entonces esa es la solicitud
para examinar lo que tenemos de dificultades con respecto a lo recaudado
en 2023.%°

183. Con fundamento en lo anterior, la Sala observa que diferir los efectos, para
que el Gobierno nacional pueda recaudar en 2024 los pagos anticipados del
impuesto sobre la renta, podria tener efectos confiscatorios para las empresas
que se dedican a la explotacion de carbon y el niquel, al menos en la vigencia

“8 |bidem.

49 El término del traslado de las pruebas decretadas mediante el auto del 7 de mayo de 2024 corri6 entre el 14 y
el 16 de mayo de 2024. ElI documento se encuentra disponible en el siguiente
enlace: https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=82407. En ese documento, el
ministro se limito a sefalar: «el pago de regalias reportado por la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la
Agencia Nacional de Mineria dejan en evidencia un comportamiento mejor al esperado en el recaudo por este
concepto [...], lo que podria ser un indicador de que el comportamiento financiero de estas compaiiias es
favorable» [pag. 24].

%0 Video disponible en el siguiente enlace: https://www.youtube.com/watch?v=UBIQXJYEvgM (minuto
4:40:20 a 4:42:03).
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2024. Esas empresas pasarian de tener una utilidad positiva a una condicién de
pérdidas como consecuencia del diferimiento. Esto desconoceria la proscripcion
de confiscatoriedad y, por tanto, las dos clausulas prohibitivas constitucionales
que operan sobre el 11F en materia de derechos. [énfasis afiadido].

88. Y, tercero, respecto de la invocacion del articulo 147 del Estatuto Tributario
para controvertir el caracter confiscatorio del paragrafo 1 del articulo 19 de la
Ley 2277 de 2022, se debe recordar que el recurso de insistencia es un medio
de impugnacion del auto que decide el IIF, y no de la sentencia materia del I1F.
Esta se encuentra amparada por la cosa juzgada constitucional. En el Auto 531
de 2015, reiterado en el Auto 606 de 2024, la Corte fue enféatica en sostener que
el IIF no puede ser usado para «discutir si esa decision se ajusta a la totalidad
del orden constitucional pues, como se indicO, eso es propio de un recurso
judicial y contra las sentencias de la Corte no procede recurso alguno».>* De
otro lado, «ni en la Constitucion ni en la ley existe una norma expresa que le
confiera competencia a la corporacion para, después de dictada la sentencia,
efectuar declaraciones judiciales en el IIF al margen del principio de
sostenibilidad fiscal».>?

89. Ademés, con el diferimiento de los efectos de la Sentencia C-489 de 2023
al 31 de diciembre de 2023, es ldgico que la declaracion de renta arrojaria un
impuesto a cargo porque la base gravable asi configurada estaria artificialmente
incrementada. Bajo esta perspectiva, no habria manera de que el contribuyente
tuviera perdidas fiscales compensables en vigencias futuras. Al respecto, no se
debe olvidar que esta fue la razon por la cual la Corte declaré la inexequibilidad
del paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley 2277 de 2022, mediante la Sentencia
C-489 de 2023.

90. El altimo planteamiento desarrollado por el ministro de Hacienda y Crédito
Publico tiene que ver con «las supuestas inconveniencias de las opciones Cy D
que la Corte adujo».>® El ministro insistié en que «esas alternativas trae[n]
efectos positivos sobre los ingresos y sobre la disponibilidad de caja del
Gobierno nacional».>* Ademas, «aquellas suavizan el efecto acumulado en un
solo afio en los ingresos de la Nacion, lo que permitiria reducir el déficit fiscal
o mitigar la reduccion del gasto que seria necesaria para preservar la estabilidad
de las finanzas plblicas».*

91. Lo expresado por el ministro no controvierte la conclusion de la Sala, por el
contrario, la confirma. En el Auto 948 de 2024, la Corte encontré que las
alternativas C y D tienen un inconveniente en coman: «mantienen el presunto
impacto de la Sentencia en el Presupuesto General de la Nacion de las vigencias

51 Auto 531 de 2015.

52 Auto 606 de 2024.

%3 Recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, p. 24.
% |bidem.

% Ibidem.
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posteriores a 2024». Por su parte, «la alternativa C crea un problema
presupuestal para el gobierno siguiente porque compromete el gasto y la
disponibilidad de recursos mas alla del actual periodo presidencial». Visto asi,
es claro que el argumento del ministro no demuestra que la decisién haya sido
equivocada y que, en consecuencia, deba ser revocada. En realidad, solo reitera
lo sostenido a lo largo del tramite incidental.

92. En sintesis, el recurso de insistencia presentado por el ministro de Hacienda

y Crédito Pablico contra el Auto 948 de 2024 debe ser negado. Dicho recurso

no demostro que la decision de negar el incidente de impacto fiscal deba ser

revocada y que, en su lugar, procediera modular, modificar o diferir los efectos

de la sentencia, sin cambiar el sentido del fallo, con el objeto de evitar

alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional
RESUELVE

PRIMERO. NEGAR el recurso de insistencia promovido por el Ministerio de

Hacienda y Crédito Pablico y, en consecuencia, CONFIRMAR el Auto 948 de

2024,

SEGUNDO. En contra de esta providencia no procede ningun recurso.

Notifiguese, comuniquese y cumplase.

G2

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Presidente

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

24



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado
Con Salvamento de voto

D) e R

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
Magistrado
Con impedimento aceptado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

VY

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
Con impedimento aceptado

(LJV\Q, oy

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada



Cidep Rme)L

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
Cédigo de verificacion: b39ec1c7537¢34f527heea9c795223eb3cbe321267d4ch94e2d59h9769fe32ac
Verifique este documento electronico en: https://siicor.corteconstitucional.gov.co/firmaelectronica/validararchivo.ph;




