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RESUMEN

El sector de mineria en Colombia ha tenido una evolucidn significativa para el crecimiento del
pais, en especial con tasas superiores a la de otros sectores productivos, destacAndose la produccién
de carbdn, niquel, oro, entre otros., y contribuye de manera importante con los ingresos del Estado,
con impuestos como el impuesto sobre la renta, patrimonio y el impuesto al valor agregado, de igual
forma dentro de estos ingresos se suman unos provenientes de las contribuciones que representan las
regalias.

Cabe resaltar que se han identificado situaciones diversas en torno a la participacion del Estado
Colombiano en las utilidades derivadas de la explotacion de las actividades extractivas, en especial
en la denominada renta minera y en elementos que distorsionan los niveles de tributacién directa que
inciden para que este sector tenga una tasa efectiva de tributacion muy baja, con un detrimento
significativo en los ingresos del Estado.

Mediante un modelo de Vector Autorregresivo VAR se analiza la relacion entre las variables
Producto Interno Bruto Minero y la recaudacion del impuesto sobre la renta para el sector mineria en
Colombia para el periodo comprendido del afio 2000 al afio 2012.

La optimizacidn de la tributacion del sector minero Colombiano se daria a través de la eliminacion
de la deduccion fiscal por concepto regalias pagadas por las empresas de este sector, que son
contribuyentes del impuestos sobre la renta, lo cual se podria realizar a través de iniciativa legislativa
para la modificacion expresa respecto tratamiento tributario aplicable.

PALABRAS CLAVES

Sector minero, renta minera, impuesto de renta, deduccion fiscal, regalias, participacion estatal, VAR.



ABSTRACT

The mining sector in Colombia has had a significant development for the country's growth,
especially higher than rates in other productive sectors, especially the production of coal,
nickel, gold, among others., And contributes significantly to the revenue, taxes as income
tax, property tax and value added, likewise in these revenues from contributions each
representing royalties add up.

Significantly different situations have been identified around the Colombian State
participation in the profits from the exploitation of extractive activities, especially in the so-
called mining income and elements that distort the levels of direct taxation that affect to this

sector has an effective tax rate very low, with a significant detriment in revenue.

Using a Vector Autoregressive VAR model the relationship between the variables GDP
Mining and collection of income tax for mining in Colombia for the period 2000 to 2012 sector

analyzes.

Optimization of taxation of the Colombian mining sector would be through the elimination
of the deduction for tax paid by companies in this sector royalties, which are taxpayers of
income tax, which could be done through legislative initiative for the express modification

regarding applicable tax treatment.

KEY WORDS

Mining, mining income, income tax, tax deduction, royalties, state participation, VAR.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica en el Articulo 332, establece que el Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes, ademas sefiala que la explotacion de un recurso natural no renovable
causara, a favor del Estado, una contraprestacion econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de
cualquier otro derecho o compensacion que se pacte. La ley determinard las condiciones para la
explotacion de los recursos naturales no renovables.

Respecto a la aplicacion de los impuestos en Colombia, la Constitucion Politica establece en el
Acrticulo 338, que en tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas Yy los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos vy las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir
que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacién de los costos de los servicios que les presten o participacion en los beneficios que les
proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer
su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos...” (Constitucion Politica ,
1991)

Por su parte el Estatuto Tributario Nacional, en su articulo 1°, sefiala que la obligacion tributaria
sustancial se origina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en la ley como
generadores del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo. (Estatuto Tributario, 2013, pag.
1)

Con el presente trabajo, se pretende analizar los principales aspectos relacionados con el sector
minero colombiano, su nivel de tributacion potencial y efectiva, su evolucion y contribucion al
crecimiento de la economia colombiana, teniendo en cuenta que la actividad econémica desarrollada
por el sector de minera se centra principalmente en la exploracidn y explotacion de recursos naturales
no renovables del subsuelo y la cual esta sujeta al pago de regalias y del impuesto sobre la renta en
Colombia, se han suscitado polémicas en torno a diversos temas relacionados con este sector, como
por ejemplo: los niveles de regalias que pagan, su liquidacion y fiscalizacion; las condiciones de la
tributacion para el sector teniendo en cuenta las tasas efectivas (las cuales resultan ser inferiores a las
nominales debido a factores distorsionantes); la brecha entre impuestos potenciales e impuestos
efectivos, la alta carga impositiva para el sector, la participacion del Estado en las utilidades mineras
y el nivel 6ptimo en que este debe participar.



De acuerdo con lo antes expuesto, se pretende en este trabajo hacer una propuesta de modificacion
de la estructura de la tributacion del sector de manera especifica en el impuesto sobre la renta, en
consideracion a la situacién gque se presenta en cuanto a que el valor pagado al Estado por concepto
de regalias por parte de las empresas mineras, es considerado como una deduccion fiscal, con
fundamento en el Concepto N0.15766 de fecha 17 de marzo de 2005 de la Oficina Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, que ha permitido que el monto de las regalias
pagadas sea detraido de la base gravable dentro del proceso de depuracién de la renta en la
determinacion del impuesto sobre la renta.

En el desarrollo del trabajo se abordaran las generalidades y caracteristicas del Sector Minero
Colombiano; asi como de los aspecto mas relevantes del sistema tributario Colombiano, en especial
lo relativo al impuesto sobre la renta; ademéas se analizaran los aspectos mas importantes de la
tributacion minera en Colombia. La parte final de este se relaciona con el planteamiento y desarrollo
de la metodologia y la propuesta de modelo econométrico e incluye los resultados obtenidos en
desarrollo de la metodologia.



1. ANTECEDENTES

La mineria en Colombia ha tenido un impacto econémico significativo en los tltimos afios, a pesar
de haber tenido un modesto desempefio en la década de los noventas del siglo pasado y registra un
dinamismo importante desde comienzos de esta década, o que se manifiesta en que el sector hatenido
tasas de crecimiento superiores a las presentadas por otros segmentos productivos como
manufacturas, energia, servicios personales, agropecuario, silvicultura y pesca. (Fedesarrollo, 2008,

pag. 5)

El desarrollo del sector minero Colombiano ha sido destacado en los ultimos afios, pero no se
evidencia que la tributacion del sector haya tenido el mismo comportamiento; en opinion de Frasser
y Restrepo, 2013, la tarifa promedio del impuesto sobre la renta para el sector minero esta muy por
debajo de la tasa nominal del impuesto, la cual ha oscilado entre el 38.5 por ciento y el 25 por ciento
(afio 2013). Es de sefialar que este sector goza de exenciones que pueden llegar a considerarse
exageradas, por lo que las diferencias entre el monto del recaudo potencial del impuesto y el recaudo
real del mismo, son significativamente grandes.

Pero no solo las apreciaciones antes citadas, respecto a la tributacion del sector minero ponen de
manifiesto una problematica, sino también cuando se revisa el tema del gasto tributario, el cual se
encuentra referenciado en el estudio sobre la “Mineria en Colombia, fundamentos para superar el
modelo extractivista” dirigido por Luis Jorge Garay Salamanca, realizado por la Contraloria General
de la Republica en el afio 2013 y en el Capitulo 4. “Participacion del Estado y la sociedad en la renta
minera”.!

Se entiende que el gasto tributario corresponde a las reducciones del impuesto a cargo de las
empresas y se expresa en la diferencia entre el impuesto de renta potencial y el impuesto de renta
efectivamente pagado.

Se observa una situacion preocupante frente a las reducciones en el impuesto sobre la renta por
efecto de beneficios tributarios otorgados que han tenido incidencia en la tributacién y por ende en

! Colombia presenta en casi todos los casos tasas nominales inferiores a Canada y Estados Unidos. En impuesto
a la renta Colombia tiene una tasa nominal del 33%, mientras que estos paises tienen tasas entre el 18 y el 34%
(Canada) y el 35% (Estados Unidos); y en regalias, Canada las tiene entre el 2,5 y el 17,5% (dependiendo del
territorio) y Estados Unidos entre el 12,5y el 18,5%, en contraste con las de Colombia de 4% para oro, 10% para
carbon y 12% para niquel. Pero tal vez en donde existe la mayor diferencia es en el impuesto a las remesas de
utilidades, puesto que Colombia las tiene eliminadas, mientras que Canada las grava con el 25% y los Estados
Unidos con el 30%. Incluso existe una diferencia fundamental entre la participacién del Estado en las rentas
mineras en Australia en comparacion con Colombia. Mientras que Australia tiene impuestos a la renta menores
que Colombia (30% versus 33%) y regalias igualmente algo mas bajas (cero a 10% versus 1 a 12%), la gran
ventaja la tiene Australia en las tasas de impuestos a las remesas de utilidades (30% en Australia, en contraste con
cero en Colombia). (pag.143)



las disminuciones en el recaudo del impuesto sobre la renta de los sectores de mineria e
hidrocarburos, que superan el monto de las regalias generadas por estos sectores.

Es de resaltar que dentro de la estructura del impuesto sobre la renta para personas juridicas en
Colombia, las empresas al realizar la depuracion de este impuesto deben deducir los costos directos
de produccion y los gastos operacionales de administracion y ventas y de acuerdo con el Concepto
Juridico de la DIAN antes mencionado, pueden darle el tratamiento de costo de produccién a las
regalias pagadas al Estado Colombiano, pero no es posible identificar en forma especifica cada uno
de los origenes de estos conceptos, dada la forma en que son presentados en los correspondientes
denuncios rentisticos. (Contraloria General de la Republica, 2013, pégs. 147, 150).

De acuerdo con las cuentas nacionales del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
Dane, el sector minero en el 2010 debi6 pagar 15,3 billones de pesos en impuestos; sin embargo,
pagaron 5,6 billones. Los 9,7 billones restantes son exenciones tributarias, elusién o evasion fiscal,
mayores a las regalias pagadas por 6,4 billones. En el caso del carbdn, entre el 2002 y el 2010, estas
empresas debieron pagar una tasa de tributacion sobre las utilidades de 35%, pero solo pagaron 8%.
(Portafolio: "Buen momento minero no se refleja en los impuestos”, febrero 21 de 2012).

En cuanto a los antecedentes y comportamiento de la tributacion para algunos paises de América
Latina, quienes han visto incrementados sus ingresos fiscales gracias a la explotacién de sus recursos
naturales y a que se ha producido una concentracion en la estructura tributaria de algunos paises
respecto de las actividades econdmicas de extraccion y comercializacion de materias primas
energéticas, minerales y alimenticias, por lo que la obtencion de las rentas fiscales en algunos casos,
se ha dado a partir de la participacion publica, en otros a través de regalias y con impuestos o con una
combinacion de ellos. (Carbajo y Porporatto, 2009, pag. 8)



2. JUSTIFICACION.

De acuerdo con Plan Nacional de Desarrollo 2010- 2014, en su numeral Il literal C, el sector
minero-energético es considerado por el gobierno actual como una locomotora para el crecimiento de
la economia. (Departamento Nacional de Planeaciéon, 2010)

Este sector ha mostrado un dinamismo recientemente, con un crecimiento promedio de 4,5%
anual, durante la ultima década y una participacion promedio en el PIB alrededor del 6,7%, durante
el mismo periodo. Este sector aport6 en 2008 la suma de 1,2 billones de pesos a la economia, en el
afio 2011 generd 1,6 billones de pesos, con una participacion del carbén de 78,7%. En 2012, las
regalias generadas por el sector minero fueron cercanas a los dos (2) billones de pesos, con una
participacion del carbon de 82%.

La contribucidn del sector minero aumenté como consecuencia de la mayor extraccion de carbon,
metales preciosos y esmeraldas. Su creciente importancia se ha dado, en parte, como consecuencia
del aumento internacional del precio de los commodities y de un mejor entorno para la ampliacion de
la produccién minera local. Pese al aumento de la produccién de minerales, Colombia no es un gran
productor en el mundo, con excepcidn de las esmeraldas, mineral del cual es el mayor productor. En
la produccion de carbdn térmico, el pais ocupa el puesto nimero 7 para el afio 2011. Sin embargo,
no se encuentra dentro de los 10 principales productores de carb6n, cuando se suman otros tipos de
este mineral. En otros productos, Colombia es el noveno productor de niquel y en la produccion de
oro, ocupa el nimero 20 del ranking mundial. Ademas, este sector, tiene un peso significativo en las
exportaciones y la inversion extranjera. (Unidad de Planeacion Minero Energética UPME, 2014,
pags. 29, 30).

En opinion de Fedesarrollo (2008), el sector Minero, se ha constituido en una fuente de recursos
presupuestales para que, ademas de los objetivos de crecimiento y competitividad, el Estado pueda
corregir distorsiones como la concentracion de la riqueza y la pobreza. El sector de la mineria juega
un papel significativo por sus aportes a los ingresos corrientes de la Nacién y de algunas regiones del
pais.

2 Especificamente, la mineria contribuye a las finanzas publicas con impuestos de renta, patrimonio e VA, como el resto
de las actividades productivas, asi como con un aporte especifico del sector constituido por las regalias. La mineria
contribuye con 2.3% de los ingresos corrientes de la Nacion, segun datos de recaudo de la DIAN para el afio 2006. La
participacion del sector ha crecido de forma sostenida desde el afio 2002 y presenta su nivel maximo en 2006 con un aporte
de 1.17 billones de pesos. Cabe anotar que 91% de los aportes del sector a los ingresos de la nacién corresponden a impuestos
de renta, mientras el 9% restante esta distribuido entre el IVA y en una menor proporcion en impuesto al patrimonio, que
se recauda tan solo desde 2004.



La contribucion de la mineria a los ingresos publicos por concepto de impuesto de renta ha tenido
un gran dinamismo. En el afio 2000 el recaudo de la DIAN de los aportes del sector minas por
concepto de renta fue de $125.781 millones de pesos, valor que se ha incrementado en los afios
posteriores. Este aporte se duplicé y siguié creciendo hasta llegar a $1.074 billones de pesos en el afio
2006, lo que representa aproximadamente 4.8% del total recaudado en el pais por concepto de
impuesto de renta. Como ya se menciond, el sector minero también contribuye a las finanzas publicas
con el impuesto al valor agregado (IVA).

Aunque éste no presenta valores tan altos como el recaudo por concepto de renta, representa 0.62%
del recaudo total de la DIAN en el pais con este gravamen. Esa participacion se ha mantenido en
general constante en los Gltimos seis afios, con un leve aumento para 2005 y 2006. (Fedesarrollo,
2008, pag. 6)

Por ello, es necesario abordar la problematica de la tributacion del sector minero en Colombia,
desde un enfoque analitico de las principales variables y condiciones en que esta se presenta y poder
tener la posibilidad de plantear una propuesta para la optimizacién de la tributacion con la finalidad
de la obtencion de mayores ingresos fiscales provenientes de dicho sector, sin que se afecte o
desestimule la inversién en el mismo.

Es de destacar la importancia que tiene para el Estado Colombiano el sector minero y su gran
contribucion al desarrollo del pais, a la generacion de significativos ingresos fiscales para las finanzas
publicas; pero de otra parte, se debe tener en cuenta las controversias suscitas en torno a la
contraprestacién que recibe el Estado Colombiano como propietario de los recursos naturales no
renovables del subsuelo, a través del pago de regalias, de los niveles de tributacion, de las tasas
impositivas efectivas, de las distorsiones en materia de tributacion y los aportes reales que se generan
como ingresos fiscales provenientes de dicho sector.



3. FORMULACION DEL PROBLEMA

La problemaética fiscal del sector se centra en garantizar una participacion razonable del Estado en
las rentas que generan las empresas de esta industria extractiva o llegar a un reparto que ofrezca a los
inversionistas un incentivo para la realizacion de sus actividades. Esto, sin dejar de lado las decisiones
de politicas publicas de incorporar estas actividades dentro de los planes de desarrollo,
especificamente en la definicion que hace el gobierno de la mineria como locomotora del crecimiento,
en lo referente a la disminucion del déficit fiscal.

Es de resaltar que para el sector privado representa un interés fundamental lograr maximizar sus
ganancias, lo que tiene efectos en los pagos de las contribuciones o de las cargas impositivas que
deben atender frente al Estado, por lo que estas buscan en lo posible minimizarlo.

Por ello, es necesario un andlisis riguroso de las condiciones en que las empresas pertenecientes a
este sector realizan su tributacion del impuesto sobre la renta ; de las condiciones de institucionalidad
para el control de las actividades que se realizan en este sector productivo; de situaciones como bajos
niveles regalias para mineria; de la complejidad del sistema tributario nacional; de los informes de
entes de control y las incidencias macroecondémicas de los ingresos fiscales provenientes de este
sector.

Asi, el problema en que se centra el presente trabajo es:

Qué tipo de cambios o modificacion se deben implementar en la tributacion directa, de manera
especifica en la estructura del impuesto sobre la renta de las empresas del sector de mineria en
Colombia, que permita un incremento en los niveles de recaudacién y en el Producto Interno Bruto
Minero, sin afectar la inversion en dicho sector y que estos cambios tengan efectos redistributivos
para el pais?



4. HIPOTESIS

La modificacion de la estructura de tributacion para la determinacién del impuesto sobre la renta
del sector de mineria en Colombia, en cuanto al aumento de la renta liquida gravable por efecto de la
eliminacion de la deduccidn fiscal de regalias pagadas por empresas del sector, podria determinar un
aumento significativo en la recaudacion de este impuesto y en el Producto Interno Bruto Minero y
generar asi, efectos redistributivos para el pais.



5. OBJETIVOS

5.1 Objetivo General

Determinar el impacto sobre el Producto Interno Bruto Minero de una modificacion en la
estructura de la tributacion directa del Impuesto sobre la Renta del sector de mineria en Colombia y
proponer dicha modificacion.

5.2 Objetivos Especificos

1. Analizar el régimen tributario colombiano para el sector minero y las condiciones
econdmicas, juridicas y financieras este.

2. Evaluar las condiciones de la participacién del Estado frente al sector minero.

3. Estimar las variaciones en el nivel de tributacién directa frente a la propuesta de modificacion
de la estructura impositiva para el sector de mineria.

4. Presentar un modelo Vector Autorregresivo VAR para determinar el impacto de la variable
Impuesto sobre la Renta en torno a la variable Producto Interno Bruto Minero.



6. MARCO TEORICO

6.1 Concepto de Renta

Es indiscutible la importacion dentro de la teoria econémica del concepto de renta, la primera
definicion clésica de renta es la que proporciona Adam Smith, que la define como el precio que un
arrendatario paga a un propietario por el uso de la tierra, que es la mas alta que el arrendatario le
paga segun las circunstancias de la tierra que se cultiva. Sefiala ademas, que la renta de la tierra
considerada como un precio que se paga por el uso de ella es regularmente un precio de monopolio,
en cuanto a que no es totalmente proporcionado a lo que el sefior puede haber gastado en el
mejoramiento de su terreno, a lo que €l pudiera sacar por si, sino a lo que el colono pueda extenderse
a dar sin pérdida suya. (Smith, 1794, pag. 253)

La renta es aquella parte del producto de la tierra que se paga al terrateniente por el uso de las
energias ordinarias e indestructibles de la tierra. Sefiala que si todas las tierras tuvieran las mismas
propiedades, si su cantidad fuera ilimitada y su calidad uniforme, su uso no ocasionaria ningin cargo,
a menos que brindara ventajas peculiares de situacion. Por tanto Unicamente por que la tierra no es
ilimitada en cantidad ni uniforme en calidad y porque con el incremento de la poblacion, la tierra de
calidad inferior 0 menos ventajosa situada tiene que ponerse en cultivo, se paga renta por su uso. Con
el progreso de la sociedad, cuando se inicia el cultivo de la tierra de segundo grado de fertilidad,
principia inmediatamente la renta en la tierra de la primera calidad y la magnitud de dicha renta
dependera de la diferencia en la calidad de estas dos porciones de tierras.

Cuando se inicia el cultivo de tierras de tercera calidad, la renta comienza inmediatamente en la
de segunda y esta igualada, como antes por las diferencias en sus energias productivas. Al mismo
tiempo la renta de la primera calidad aumentard, ya que ésta siempre debe ser superior a la segunda,
por razén de la diferencia existente entre el producto que rinden, con una cierta cantidad de capital y
de trabajo. (Ricardo, 1993, pags. 51,53)

De igual forma, Ricardo expone respecto a la renta de las minas que el valor de los metales,
depende de la cantidad de trabajo que se requiere para su obtencion y no de la tasa de utilidad ni de
la remuneracién al trabajo para ponerlo en disposicion en los mercados.

Para Marx, el concepto de renta dentro de su teoria, lo plantea con la existencia de una renta
absoluta y una renta diferencial y considera que la importancia de la renta absoluta se centra en que
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capitales de igual magnitud producen masas diferentes de plusvalia en distintas esferas de produccion,
segun su distinta composicion media, con la misma cuota de plusvalia o la misma explotacién del
trabajo; nivelandose en la industria las distintas masas de plusvalia a la ganancia media y se
distribuyen por igual entre los distintos capitales como entre partes alicuotas de capital social y que
esta renta desempefia un papel mas importante todavia en la industria extractiva propiamente dicha,
donde desaparece por completo un elemento de capital constante, la materia prima y donde, con
excepcion de las ramas en la que la parte formada por la maquinaria y demas capital fijo es muy
considerable, predomina indudablemente la composicion més baja del capital.

La renta constituye una parte del valor y més concretamente de la plusvalia de las mercancias con
la diferencia en que esta parte, en vez de ir a para a la clase de los obreros, va a parar a los
terratenientes, que la extraen de los capitalistas.

En cuanto a la renta agricola propiamente dicha, sefiala que era siempre a precio de monopolio, y
considera que la renta de minas se determina exactamente igual que la renta agricola y hay que
distinguir si la renta procede de un precio de monopolio por que exista un precio de monopolio de los
productos o de la tierra misma independiente de aquella, o si los productos se venden a un precio de
monopolio por gue exista una renta.

Estima que el aumento de la renta esta relacionado con la masa del capital que explota la tierra,
mientras permanecen invariables el rendimiento relativo y el precio de mercado.

Considera que la propiedad de la tierra, capital y trabajo asalariado, por tanto se transforma de
fuentes de renta, en el sentido de que el capital asigna al capitalista en forma de ganancia, una parte
de la plusvalia que extrae del trabajo, el monopolio de la tierra, otra al terrateniente bajo la forma de
renta del suelo, y finalmente, el trabajo asigna al obrero, bajo la forma de salario, la ultima parte de
valor que queda disponible, se transforma de fuentes, por medio de las cuales una parte del valor se
convierte en la forma de la ganancia, otra en la forma de la renta y una tercera en la forma de salario,
en fuentes reales de las que brotan estas partes de valor y las partes respectiva del producto en que
existen y de las que, por consiguiente, dimana, como ultima fuente el valor del producto mismo.
(Marx, 2007, pags. 280, 281)

6.2 Renta Minera

Un concepto importante dentro del contexto del tema en estudio es el de la renta minera, por lo
que se tomaran en consideracion diferentes aportes tedricos y perspectivas conceptuales.
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En opinion de Mesa (2011), la renta minera es la diferencia entre el valor de mercado de un mineral
y la suma de todos los costos necesarios para extraccion del mineral (exploracién, desarrollo, etc).
Incluyendo la tasa de retorno sobre el capital que exige el inversionista”. (pag. 5)

(Gonzélez C. , 2011, pég. 13), indica una formalizacion sobre la renta minera asi:

RENTA MINERA= (PROQUCCION X PRECIO INTERNACIONAL UNITARIO) —
COSTOS DE PRODUCCION”2- costos ambientales no reparables

RMi = Pi*plntnal — Cpi;  donde i es el mineral considerado.
RENTA MINERA = RENTA MINERA DEL ESTADO + RENTA MINERA DE
INVERSIONISTAS + RENTA MINERA DEL CONSUMIDOR

RENTA MINERA DEL ESTADO = REGALIAS + IMPUESTOS + UTILIDADES POR
PARTICIPACION DEL ESTADO EN INVERSION”.

De otra parte, segin Campoddnico (2008), la renta minera corresponde a la diferencia entre el
precio internacional del recurso natural y los costos de produccion de los minerales y precisa en
cuanto a la estructura de la renta del Estado que esta tiene dos componentes: La renta fiscal (impuestos
mas regalias) y la renta de la empresa estatal.

La renta fiscal esta constituida por ingresos tributarios e ingresos no tributarios; por su parte la
renta de la empresa estatal, esta constituida por las utilidades generadas por estas.

La renta privada esta constituida por la renta de las empresas privadas y la renta de los
consumidores. La renta de las empresas privadas, se determina tomando la renta minera y petrolera
y deduciéndoles rubros como impuesto a la renta, regalias, impuestos a las exportaciones, impuestos
a remesas de dividendos y participaciones especiales. La renta de los consumidores se presenta
cuando el precio de venta del recurso natural en el mercado interno es inferior al precio internacional
y se determina restando del precio internacional el precio de venta del mercado interno.

Estas definiciones coinciden en que corresponden a la estimacion de un precio internacional para
el recurso natural y los costos de produccion inherente a la obtencién de los mismos. (Campoddnico,
2008, pags. 8, 14)

En opinion de la Contraloria General de la Nacion, (2013), la explotacion de recursos no
renovables como los minerales estd determinada por el nivel de precios que estos puedan alcanzar,
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asi como de los costos de extraccion, lo que guarda estrecha relacion con la demanda y la tecnologia
disponible y generar un valor neto que equivale a la diferencia entre el precio del mercado y los costos
de produccion; la explotacion del recurso esta en funcidn de los precios del mercado y de los costos
de extraccion, lo que son tenidos en cuenta al momento de decidir si se explota el recurso o por el
contrario si se aplaza la decision.

El Programa de Gobernabilidad e inclusion de Perd (2011), sefiala que la mineria implica la
extraccion de recursos naturales no renovables que pertenecen al Estado y se concesionan al sector
privado o publico. El hecho de que el stock de reservas mineras sea finito y no renovable (hecho que
afectaria el bienestar de generaciones futuras), lo distingue de otras industrias extractivas o de
explotacién, y por ello tiene sentido, conceptualmente, gravar este hecho particular, lo que no es
distinto a lo que se aplica en nuestro pais.

6.3 Teoria de la Tributacion

Para el desarrollo de este tema se haré referencia a la justificacion econdmica de los impuestos,
dado que la imposicién o tributacion a través de la historia ha sido determinante para el desarrollo y
progreso de los pueblos.

Dentro de la Hacienda Publica clasica los impuestos tenian una justificacién muy precisa que era
la de financiar la parte del gasto publico que no se podia financiar con otros recursos.

Esta época de la Hacienda Publica coincide con el periodo en que se preconizaban los niveles
minimos de gasto publico y el equilibrio presupuestal y por ente, el nivel de la tributacion debia ser
en lo posible reducido.

En la actualidad, existe dentro de la teoria fiscal y la economia un consenso en cuanto a que los
impuestos deben constituirse en instrumentos importantes para la implementacién y ejecucion de las
politicas econdmicas y sociales, aparte de sus propositos fiscales. Por lo que los impuestos, como
elemento relevante dentro de la teoria de la tributacién, no han de mirarse exclusivamente como
instrumentos de financiamiento del gasto pablico, ni como instrumento anticiclico de la actividad
econdmica como fue considerado por la teoria keynesiana, sino como un instrumento de utilidad para
influir sobre los agregados macroeconémicos, en la redistribucion del ingreso, como instrumento de
la politica econémica y mecanismo para sustraer del sector privado capacidad de consumo o de
inversion y transferirlo al sector publico. (Restrepo S, 1996, pags. 128, 129,131)
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Refiriéndose a los impuestos, autores como Fritz Newmark y Gaston Jeze (citado por Gil, 1984)
y (citado por Restrepo, 1996) respectivamente, consideran que el impuesto es una obligacidn coactiva
de caracter pecuniario en la que se efectlia una transmision de valores econdmicos (en general dinero),
a favor del Estado por via de la autoridad a titulo definitivo en virtud de una disposicion legal, siendo
fijadas por las condiciones para la prestacion de un modo autoritario (unilateral) por el sujeto activo
de la relacidn tributaria, sin contraprestacion con el objeto de atender las cargas publicas.

El sistema tributario colombiano se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad
y que las leyes tributarias no aplicaran retroactividad, de acuerdo con lo establecido por el articulo
363 de la Constitucion Politica. (Bravo, 1997, pag. 85)

Se hace distincion entre los impuestos personales e impuestos reales, teniendo en cuenta que los
impuestos personales se ajustan a la capacidad de pago individual del contribuyente, mientras que los
impuestos reales, recaen sobre las cosas, las actividades u objetos como tales, es decir las compras,
las ventas o la posesion de la propiedad, independientemente de las caracteristicas del que realiza la
operacion o del propietario. Los impuestos reales pueden ser aplicados a la familia o a la empresa y
los impuestos personales, dada su naturaleza deben ser aplicados sobre las operaciones. Esta
distincion es importante cuando se considera la equidad del sistema impositivo, la cual debe ser
valorada en términos de la distribucidn de carga resultante entre las personas (...).

Los impuestos reales como tales son inferiores a los impuestos personales, teniendo en cuenta la
capacidad de pago de cada contribuyente en particular. Dado que los impuestos personales deben ser
liquidados en el lado de las familias, dichos impuestos generalmente tienden a ser superiores en
equidad a los aplicados sobre las familias. (Musgrave & Musgrave , 1992, pag. 260)

De otra parte, cabe sefialar que los impuestos directos son aquellos percibidos por via nominativa,
en cuanto a que previamente la administracién le sefiala al contribuyente la cantidad de materia
imponible, lo que forma el titulo en virtud del cual la administracion procedera a recabar el impuesto;
mientras que el impuesto indirecto es aquel cualquiera que sea su objeto, en el que la percepcion tiene
lugar sin la mencién nominativa, con ocasion de hechos o de circunstancias, la administracion
constata a medida que se van produciendo, determina al contribuyente no identificado de antemano,
establece el monto del impuesto y su liquidacién y procedera a su percepcion. (...) (Restrepo S, 1996,
pags. 141, 142)

Respecto a la tributacion dptima, se consideran tres principios basicos para fijar un impuesto; la
equidad, la eficiencia y la simplicidad. La simplicidad se relaciona con la implantacion operativa del
tributo y se refiere a la documentacion, informacion y auditoria de los tributos, lo cual es competencia
de la administracion tributaria. Para el analisis de un impuesto éptimo interesa la equidad y la
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eficiencia. Un impuesto es 6ptimo si su implementacion reduce el exceso de gravamen. (Hernandez,
2005, pags. 142, 143)
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7. CAPITULO 1.
SECTOR MINERO COLOMBIANO

La actividad minera, entendida como la extraccion de minerales del subsuelo para obtener be-
neficios econémicos, compromete varios actores: las empresas mineras, los propietarios del subsuelo
en donde esta el recurso mineral (particulares o el Estado), los trabajadores directos e indirectos
empleados por la actividad, los propietarios de bienes cercanos a la mina que pueden ser afectados
por la actividad minera; las comunidades aledafias a las zonas mineras, afectados directamente por la
actividad minera o por efectos colaterales de cambios inducidos por ella; y, en general, la poblacién
que se beneficia del crecimiento de la riqueza, si ella contribuye al desarrollo integral del pais. Todos
estos sectores estan directamente relacionados con las reglas que se establezcan de participacion en
los beneficios (directos e indirectos), asi como en las responsabilidades que se asignen a cada uno
para cubrir los costos o cargas (igualmente directos e indirectos) derivados de esta actividad. Dentro
de los actores directamente relacionados con la mineria estan, en primer lugar, las empresas
operadoras que invierten recursos, asumiendo los respectivos riesgos e incertidumbre sobre la
existencia de un recurso del subsuelo econdmicamente viable (inversion en exploracion), asi como la
variabilidad de los precios en el mercado de mediano y largo plazo (inversion en explotacion) (...).
(Contraloria General de la Republica, 2013, pag. 126)

De acuerdo con el registro en las cuentas nacionales del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica. DANE, Se entiende por sector minero a los subsectores de extraccion de carbon,
carbdn lignitico y turba, mas la extraccién de minerales metaliferos y de minerales no metalicos; los
cuales hacen parte del sector de “explotacion de minas y canteras.”

El sector de minas y canteras tuvo un crecimiento de 4,34% de 2002 a 2010 segln las cuentas base
2005, pero de 2008 a 2010 crecio a tasas altas de 9,7%, 11,4% y 11,1%, por el incremento en la
produccién de petrdleo, cambiandose la tendencia erratica que venia mostrando en los afios anteriores.
El sector ha venido creciendo en participacion desde el decenio de los ochenta del siglo XX, de menos
de 4,0% primeros nueve afios del siglo XXI. El sector de minas y canteras comprende cuatro
subsectores: extraccién de carbdn, extraccién de petréleo crudo y de gas natural, extraccion de
minerales metaliferos y extraccion de minerales no metalicos. De los cuatro, en 2010 el subsector de
petroleo y gas natural explicaba mas del 60%, seguido por la extraccion de carbon con 25%, minerales
metaliferos con 9,0% y minerales no metalicos con 6,0%. Los cambios en el valor agregado de los
cuatro subsectores componentes del valor agregado de minas y canteras en 2002-2009 han sido muy
diferentes y variables por afio. (Otero, 2012, pag. 9)

Es importante destacar el crecimiento del Producto Interno Bruto de la economia Colombiana, por
lo que en el Cuadro No.1, se indica el PIB Total y por Habitantes para los afios 2000 a 2013. Ademas
se presentan datos provisionales para los afios 2012 y 2013.
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Cuadro No. 1.

Producto Interno Bruto Total y por Habitante Metodologia Afio Base

2005
Total Por habitante
Miles de L . L
e MiI’I)c;ns(z)sS de ;X)?Q:glﬁgl Mggln:rzge Pesos \;anr::';n Délares
2000 208.531 - 99.899 5.175.036 - 2479
2001 225.851 8,31 98.206 5.533.727 6,93 2.406
2002 245.323 8,62 97.818 5.935.881 7,27 2.367
2003 272.345 11,01 94.646 6.507.808 9,64 2.262
2004 307.762 13,00 117.188 7.263.936 11,62 2.766
2005 340.156 10,53 146.570 7.931.153 9,19 3.417
2006 383.898 12,86 162.808 8.844.362 11,51 3.751
2007 431.072 12,29 207.411 9.813.388 10,96 4722
2008 480.087 11,37 244,163 10.800.329 10,06 5.493
2009 504.647 5,12 234.035 11.219.656 3,88 5.203
2010 544.924 7,98 287.121 11.973.830 6,72 6.309
2011p 619.894 13,76 335.410 13.462.903 12,44 7.284
2012p 665.441 7,35 370.053 14.285.422 6,11 7.944
2013p 706.677 6,20 378.125 14.998.181 4,99 8.025

(p) Provisional.
Nota: Para las series de PIB en ddlares se utiliza la serie de "tasa de cambio nominal promedio". Fuente:
DANE - Direccién de Sintesis y Cuentas Nacionales y Banco de la Republica, Estudios Econémicos Calculo

Banco de la Republica . Cuentas Financieras.
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Cuadro No. 2 Producto Interno Bruto Anual - Actividad Econémica Anos 2001-

2013

2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 2012 | 2013

Extraccién
de

16,14 | -9,78 | 24,76 | 7,90 | 12,45 | 10,92 6,92 5,05 -0,68 1,88 14,72 3,90 -3,97
carbén

mineral

Extraccién
de petréleo
crudo, gas
natural vy | -15,02 | -1,09 | -8,61 | -3,81 1,23 -0,58 0,26 15,39 | 14,82 | 16,77 | 17,78 4,64 7,77
minerales
de uranio y
torio

Extraccién
de

16,53 | 7,27 | 31,35 | -1,96 3,01 -1,90 -5,95 -6,80 16,40 0,68 | -11,20 | 22,66 | -4,21
minerales

metaliferos

Extraccién
de

. 2,44 8,86 1,59 3,32 6,72 9,75 10,02 6,46 3,72 | -11,97 | 5,97 4,13 10,34
minerales

no

metalicos

Fuente: DANE

En el Cuadro No. 2, se relaciona el PIB Anual para las actividades econémicas correspondiente a
los conceptos de extraccion de carbon mineral, extraccion de petroleo crudo, gas natural y minerales
de uranio y torio, extraccion de minerales metaliferos y extraccion de minerales no metalicos para el
periodo comprendido del afio 2001 al 2013.
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Grafico No. 1. Producto Interno Bruto Actividad Econdmica Precios Constantes
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Fuente: DANE

En el Gréafico No.1, se pueden observar las distintas variaciones que presentan las actividades
econdmicas relacionadas con los sectores de Mineria indicados en el Cuadro No. 2 para el periodo de
los afios 2001 a 2013.

De otra parte, respecto a los ingresos provenientes de los recursos naturales y su participacion
dentro del PIB, se aprecia en el caso Colombiano para el periodo comprendido entre los afios 1990-
1994 que la participacion fue de 0.27%; para el periodo de los afios de 1995-1999 fue de 0.45%; para
el periodo de los afios de 2000-2004 fue de 1.50% y para el periodo de los afios de 2005-2010 fue de
2.95%. (Barreix et al., 2013, pag. 18)

La participacién del PIB minero en el total nacional sin tener en cuenta hidrocarburos se ha
mantenido constante en los Ultimos 5 afios; al revisar la informacién para el Gltimo quinquenio, se
observa que la participacion del PIB minero (sin incluir hidrocarburos) en el PIB total fue de 2,3%
en promedio. (Unidad de Planeacion Minero Energética UPME, 2014, pag. 32)
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Grafico No. 2. Participacion porcentual PIB Minero en el PIB Total 2001-2009
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Fuente: DANE (Citado Alvaro Ponce, 2010)

Es importante resalta que el PIB del sector minero en Colombia ha crecido significativamente
desde el afio 2000, jalonado por el PIB del subsector de extraccién de carbon. A precios de 2005, el
PIB del carbon paso de $3 billones en 2000 a $6,9 billones en 2013, lo que representa un aumento de
mas de 2,3 veces, llegando a representar mas del 66% del PIB del sector minero en ese ultimo afio.

El PIB de los subsectores de extraccion de minerales metalicos y de los minerales no metalicos no
ha tenido un aumento significativo en términos reales - como si lo tuvo la extraccion de carbén. Desde
2003, el PIB de los minerales metalicos no ha tenido una clara tendencia creciente y ha oscilado entre
$1,8 'y $2,2 billones de 2005. El PIB de los minerales no metalicos, después de haber presentado una

caida en 2009, ha presentado una tendencia creciente desde 2010 hasta ubicarse en los $1,5 billones
en 2013.

En total, el PIB del sector minero pas6 de $5,1 billones en 2000 a $10,6 en 2013 (a precios
constantes de 2005), lo que representé un aumento de méas del doble, y desde 2003 ha pesado
alrededor del 2,3% del PIB total. (FEDESARROLLO, 2014, pag. 15)
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Grafico No. 3. Evolucion del PIB Real Minero entre 2000 - 2013
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Fuente: DANE. Cifras desestacionalizadas y a precios constantes 2005

En el Gréfico No. 3 se aprecia la evolucién del Producto Interno Bruto real del sector de mineria
para el periodo comprendido entre los afios 2000 a 2013, en el que el renglén de carbon mineral
presenta la mayor contribucién, seguido de minerales metalicos.

Gréfico No. 4. Evolucién de participacion de la mineria en el PIB.
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Fuente: DANE. Cifras desestacionalizadas y a precios constantes

La evolucion de la participacion de la mineria en el PIB para el periodo comprendido entre el afio
2000 al afio 2013, se muestra en el Grafico No.4. En este se observa que la participacion de la
actividad de mineria en el PIB para los afios 2003, 2004, 2005, 2007, 2008, 2008, 2009, 2011, 2012
representaron un 2.3%, para el afio 2006 la participacion fue de 2,4%; mientras que para los afios
2000, 2001, 2002 la participacion registrada fue de 1,8%, 1,9% y 2,0% respectivamente. Para los afios

21



2010 y 2013, la participacion de la actividad minera dentro del PIB fue de 2,2%. Por lo que el
promedio de participacion fue de 2.2% para el periodo antes sefialado.

Grafico No. 5. PIB Minero - Comportamiento PIB Minero (2000- 2010)

Republica de Colombia
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Fuente: Tomado de la Renta minera y el Plan de Desarrollo 2010 -2014. (Gonzalez C, 2011)

En el Gréfico No. 5, se observa la evolucion del PIB Minero para el periodo 2000 a 2010. Para
los afios 2007 a 2009 se registran los mayores niveles del crecimiento del PIB Minero. De igual forma
se indica el porcentaje de participacion del PIB Minero dentro del PIB Nacional.

Cuadro No. 3. Evolucion de la Economia Colombiana vs. Evolucion del PIB Minero

Variacion del PIB anual 2002 - 2013 Variacién porcentual (%)

Afios | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012° | 2013%

Var % PIB
Total 25 39 | 53 | 47 | &7 69 35| 17 | 40 6.6 40 | 43
Naclonal
Var % PIB
Minagy | (18) | 17 [ (09) | 41 | 24 15 94 | 109 | 106 | 145 | 58 | 48
canteras

Var% PIB
Minero

2T 25 ) 44 | 90 | TH | 43 | 28 | 33 | 06 | TH | T3 | <23

Fuente: DANE - Direccién de Sintesis y Cuentas Nacionales - Precios constantes del afio 2005
(Unidad de Planeacion Minero Energética UPME, 2014) P: 2012 Cifras provisionales; Pr: 2013 Cifras
preliminares. La variacion % PIB Minero no contempla el PIB de hidrocarburos.
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En el Cuadro No. 3 se registran las variaciones porcentuales de las variables PIB Total Nacional,
PIB Minas y Canteras y PIB Minero para el periodo comprendido para los afios 2002 a 2013. Cabe
indicar que los datos registrados para el afio 2012, corresponde a datos provisionales y para el afio
2013 corresponden a datos preliminares.

Cuadro No. 4. Producto Interno Bruto por Ramas de Actividad Variacion porcentual anual. 2009 -

2013.
Rama de actividad 2009 | 2010 2011 2012 | 2013 | Promedio

Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca O7% | 0.2% 2.1% 25% | 52% | 19%
Explotacion de minas y canteras 109% | 106% | 145% | 56% | 4%% | 9.3%
Industrias manufactureras 41% | 18% 4% | 1% | <1.2% | 0.0%
Suministro de electricidad, gas y agua 19% | 39% 30% 21% | 49% | 32%
Construceldn A | -01% B2% | 60% | 98% [ 58%
Comercio, reparacion, restaurantes y hoteles 03% | 52% 6,7% 43% | 43% | 41%
Transporte, almacenamiento y comunicaciones A3% | 5.2% 6,6% 49% | 31% | 1%
Establecimientes financleros, sequros, actividades

inmoblliarias y servicios a las empresas Atk | 5% 6% Sl | A5k | 46%
Alividades de sevickos sociales, comunales y personales | 44% | 36% 31% 50% | 53% | 43%
Producto Intemo Bruto 17% [ 4.0% 6,6% 40% | 43% | 41%

Fuente DANE, Direccion de Sintesis y Cuentas Nacionales - Consolidado construido por grupo de
Consultoria. (Unidad de Planeaciéon Minero Energética UPME, 2014)

De acuerdo con los datos de la Unidad de Planeacién Minero Energética - UPME afio 2014, en el
Cuadro No. 4 se muestran los porcentajes de participacion dentro de PIB Total Nacional de las
actividades relacionadas con explotacion de minas y canteras para los afios 2009 a 2013, registrando
el mayor porcentaje en el afio 2011 de 14. 5% y un promedio de participacion de estas actividades
dentro del PIB del 9.3%.

Cuadro No. 5. Participacion del PIB Minero con y sin hidrocarburos en el PIB Total Nacional

(Miles de millones de pesos constantes de 2005)

Afo 2009 2010 2011 2012 2013Pr
PIB TOTAL 408.379 | 424599 | 452578 | 470.903 | 490.850
PIB Mineria & Hidrocarburos 26.964 29821 34147 36.043 37.809
Participacidn Minas e Hidrocarbures en el PIE Total £,6% 7.0% 7.5% 17% T1%
PIB Mineria sin hidrocarburos 9.508 9.455 10.194 10.940 10.683
Participacién Minas sin Hidrocarburos en el PIB Total | 2,3% 2,2% 2,3% 2.3% 22%
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Fuente: DANE - Direccién de Sintesis y Cuentas Nacionales - Precios constantes del afio 2005 P:
2012 Cifras provisionales Pr: 2013 Cifras preliminares.

La participacion del PIB Minero con y sin el rubro de Hidrocarburos dentro del PIB Total
Nacional, para el periodo de los afios 2009 a 2013, se muestra en el cuadro No. 5, con base en datos
de la Direccion de Sintesis y Cuentas Nacionales del DANE; registrandose para que la participacion
del rubro de Mineria sin Hidrocarburos es del orden del 2.2% para el periodo sefialado. Para el afio
2012 el PIB Minero sin Hidrocarburos represent6 la cifra més alta de participacion, alcanzando los
10.940.000.000.000.

De acuerdo con la informacion contenida en el cuadro No.5, se aprecia en el grafico No.7, la
participacion del PIB Minero con la inclusion y exclusion del sector hidrocarburos.

Grafico No. 6. Participacion del PIB Minero con y sin hidrocarburos en el PIB

Nacional.
600.000 7 5%, 77% 7.7% B,0%
7.0%
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3 200.000 23% 2.3% 2.2% @
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I PIB Mineria sin Hidrocarbunos % Parficipacion Minas e Hidrocarburos en el PIB Total

= =% Participacion Minas sin Hidrocarburos en el PIB Total

Fuente: DANE - Grafica construida por el grupo de consultoria de la UPME PIB Minas y Canteras
(Anual) incluye hidrocarburos.
En el cuadro No. 6 se presentan las tasas de crecimiento de los subsectores de minas y canteras

con los correspondientes porcentajes con afio base 2005.
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Cuadro No. 6. Tasas de crecimiento de los subsectores de minas y canteras % afio base 2005.

Explotacionde  |-18| 1,7 |09 4 |24 | 15|97 | 114|111
minas y canteras 4,34

Carbon mineral 19,78 |24,76|7,90{1245/10,92 6,92 | 5,05 [0,12]219 | 67
Petroleo crudo, gas

natural y minerales| - -
deuranioytorio  |1,09]-861 (381|123 |-058] 026 153915421687 3,90

Minerales metalicos | 7,27 |31,35(196 | 3,01 |-190(-595|-5,06 (19,71 1,76 | 54
Minerales no
metalicos 886|159 332(6,72|975(1002(646 228|162 56

Fuente: Cuentas Nacionales DANE. Citado por (Otero, 2012)

Cuadro No. 7. Participacién en Impuesto sobre la renta por sectores

Sector Sl
Minas y Canteras 28, 7%
Manufactura 16,0%
servicios Financieros 13.5%
iComercio al por mayor 8.1%
Electricidad Gas y Vapor B,0%
Servicios de Transporte 6,9%

Fuente: DIAN, Agencia Nacional de Mineria, Agencia Nacional de Hidrocarburos.

De acuerdo con el Cuadro No. 7, se aprecia la participacion porcentual del sector de Minas y
Canteras dentro del impuesto sobre la renta, el cual corresponde al 28.7%.
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Grafico No. 7. Evolucion Contribucién Minera (Billones de doélares corrientes 2004-
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Fuente: Perfil Tributario de la Mineria en Colombia 3

Laevolucién de la contribucion minera que se observa en el Gréafico No.7, muestra como renglones
destacados las regalias y el impuesto sobre la renta, para el periodo correspondiente a los afios 2004
a 2013.

3 Javier Garcia Granados - Director de Mineria Empresarial Ministerio de Minas y Energia

Recuperado de :http://www.imf.org/external/spanish/np/seminars/2014/natres/pdf/garcia3.pdf
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8. CAPITULO 2
REGIMEN TRIBUTARIO COLOMBIANO

Las empresas de minas e hidrocarburos deben pagar dos contribuciones fiscales de alta
significacion: el impuesto sobre la renta y las regalias, ademas de impuestos tales como el de valor
agregado (IVA), la sobretasa a la gasolina y el de industriay comercio; asi como el canon superficiario
a favor de la autoridad minera durante la fase de explotacion. (Rudas, 2012, pag. sn)

Dentro de los aspectos generales relativos al impuesto sobre la renta y sus complementarios, se
pueden sefialar que de acuerdo con el Estatuto Tributario Colombiano Decreto 624 de 1989, este
constituye un solo impuesto y se considera como un solo tributo y es aplicable:

1. Para las personas naturales, sucesiones iliquidas, y bienes destinados a fines especiales en virtud de
donaciones o asignaciones modales contemplado en el articulo 11, los que se liquidan con base en la
renta, en las ganancias.

2. Para los demés contribuyentes, los que se liquidan con base en la renta, en las ganancias ocasionales,
asi como sobre las utilidades comerciales en el caso de sucursales de sociedades y entidades
extranjeras. (Estatuto Tributario, 2013, pag. 4)

Mediante esta reforma tributaria, se crea a partir del 1° de enero de 2013, el Impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE), el cual quedé definido por el articulo 20 de la citada Ley y
corresponde a aporte con el que contribuyen las sociedades y personas juridicas y asimiladas
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, en beneficio de los
trabajadores, la generacion de empleo, y la inversion social en los términos previstos en la citada ley.
(Congreso de Colombia - Ley 1607 de 2012, 2012)

Dentro de la normatividad vigente del Impuesto sobre la Renta en Colombia, el articulo 26 del
Estatuto Tributario Colombiano, establece que los ingresos son base de la renta liquida y que esta se
determina de la siguiente manera:

De la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable,
que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcion,
y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con
lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el caso, los costos
realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se restan
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las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las excepciones legales, la
renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas sefialadas en la ley. (Estatuto Tributario,
2013, pag. 36)

En el anélisis del régimen tributario Colombiano, es pertinente hacer mencion del concepto de
beneficios tributarios, el cual corresponde a aquellas deducciones, exenciones y tratamientos
especiales, presentes en la legislacion fiscal que implican una disminucién de la obligacion tributaria,
generando disminuciones en los ingresos del Estado, en términos generales se define como un gasto
tributario.

Dentro de los beneficios se encuentran las deducciones o asignaciones, las cuales afectan la base
0 ingreso gravable de los contribuyentes y los descuentos tributarios que disminuyen el impuesto
reconocido directamente.

La utilizacion de incentivos tributarios como instrumentos para alcanzar ciertos objetivos sociales
y econdémicos posee aspectos positivos y negativos. Dentro de los primeros, se mencionan el estimulo
a la participacion e iniciativa del sector privado en los programas econémicos y sociales donde el
gobierno juega un rol principal, lo cual disminuye la necesidad de supervision del gobierno para tales
actividades. Ademas, permiten la transferencia de los recursos a los sectores designados de una
manera mas agil y directa que el gasto publico. Se argumenta que en la medida en que existen fallas
de mercado, como imperfecciones en el acceso al mercado de capitales, que impide gue se realicen
inversiones en proyectos con un alto retorno social, una politica de beneficios pueden incentivar estas
actividades. La existencia de incentivos regionales o de inversion en ciencia y tecnologia se justifican
en las externalidades positivas que éstas generan en términos de mayor desarrollo y crecimiento
econémico. (Albarracin , Parra, & Sierra, 2010, pag. 8)

El concepto de gasto tributario planteado por Stanley Surrey en 1967, se relacionaba con aquellas
pérdidas en recaudo en la forma de exenciones, deducciones y otros beneficios que eran otorgados en
principio mediante el impuesto sobre la renta, que no seguian la direccién correspondiente a la
estructura del impuesto desde su fundamento normativo. (Albarracin et al., 2010. Pags. 9,10)

Por lo que el gasto tributario, entendido como la reduccion del impuesto a cargo de la empresa y
gue se expresa en una significativa brecha entre el impuesto a la renta efectivamente asumido por las
empresas del sector y el que hubiesen tenido que pagar si no gozaran de las exenciones, deducciones
y descuentos que les otorga el régimen tributario. (Contraloria General de la Republica, 2013, pag.
147)

Es importante destacar que el articulo 107 del Estatuto Tributario Colombiano, incluye las
deducciones de manera general para los contribuyentes del impuesto sobre la renta y las define de la
siguiente manera:
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“Las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que tenga relacion de causalidad con las actividades
productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad”.

“La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial,
teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones
establecidas en los articulos siguientes”. (Estatuto Tributario, 2013, pag. 96)

De igual forma, establece el Estatuto Tributario que seran deducibles de la renta bruta del
respectivo contribuyente, los impuestos, regalias y contribuciones, que los organismos
descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la Nacion u otras entidades
territoriales, Asi como las cuotas de afiliacién pagadas a los gremios seran deducibles del impuesto
de renta, siempre y cuando cumplan los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas
vigentes. (Estatuto Tributario, 2013, pag. 104)

El Estatuto Tributario Colombiano, establece que la tarifa sobre la renta gravable de las sociedades
anonimas, de las sociedades limitadas y de los demas entes asimilados a unas y otras, de conformidad
con las normas pertinentes que tengan la calidad de Nacionales, incluidas las sociedades y otras
entidades extranjeras de cualquier naturaleza que obtengan sus rentas a través de sucursales o de
establecimientos permanentes, es del veinticinco por ciento (25%). Las referencias a la tarifa del
treinta y tres por ciento (33%) contenidas en este Estatuto para las sociedades andénimas, sociedades
limitadas y demas entes asimilados a unas y a otras, deben entenderse modificadas de acuerdo con la
tarifa antes indicada. (Estatuto Tributario, 2013, pag. 178)

(Frasser & Restrepo, 2012), sefialan en cuanto a los niveles de tributacion del sector de la mineria
en Colombia:

“Con respecto a la exencion, y usando la informacion de la DIAN, se puede verificar que
durante el periodo analizado la tarifa promedio de renta para todo el sector fue del 27,6%
(resultado de dividir 4,6 sobre 16,7 billones), la cual esta por debajo del rango de 38,5y 33%
gue corresponde a la tarifa nominal establecida en la legislacion”.

“Como resultado de las exenciones tributarias el sector minero termina pagando una tarifa
efectiva de impuesto a la renta que esta por debajo de la tarifa nominal, lo que a su vez
redunda en un menor porcentaje de regalia neta para el gobierno” (...) (pag. 7)

Del afio 2007 al 2009 las exenciones sumaron $6.306 miles de millones, que corresponden a
deducciones por inversion en activos fijos ($3.426 miles de millones), rentas exentas ($42.418 miles
de millones) y descuentos tributarios ($ 472 miles de millones). Estos beneficios injustificados para
el sector minero representaron el 29,8% del total de las exenciones en renta del pais que fueron de $
21.173 miles de millones. (Otero, 2012, pag. 37)
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Dada la problemaética en la tributacion del sector de Mineria en Colombia, en especial por las
diferencias observadas entre la tasa de nominal de tributacion del impuesto sobre la renta y la tasa
efectiva de tributacién del mismo impuesto, se puede evidenciar esta situacion, de acuerdo con lo
expresado por Rudas y Espitia, en publicacion de la (Contraloria General de la Republica, 2013)
sobre la Mineria en Colombia, se indica:

En el caso de los tributos nacionales y en particular el del impuesto sobre la renta, estas ventajas se
expresan, por ejemplo, en la marcada diferenciacién entre las tasas nominales y las tasas reales del
impuesto a la renta.

Al contrastar las tasas nominales establecidas en el régimen tributario con las que efectivamente
termina pagando cada sector de la economia (entendidas como el valor del impuesto a cargo sobre los
ingresos gravables, después de todas las deducciones y descuentos), se puede concluir que las primeras
son, sin lugar a dudas, un indicador que no refleja para la participacion del Estado en la ganancia de
las empresas. Es asi como, por ejemplo mientras que en el periodo 2007-2010 existian tasas nominales
del 33% sobre la renta gravable, en la practica el sector minero (excluyendo hidrocarburos) terminé
pagando tasas efectivas apenas del 10% y aunque esta situacion parecer haberse mejorado a partir del
afio gravable 2011 con la eliminacién de las deducciones especiales por adquisicion de activos, de
todas formas las tasas efectivas apenas se acercan a un 15%, menos de la mitad de las tasas nominales
del 33%. (Contraloria General de la Republica, 2013, pag. 147)

De acuerdo con Rudas, "las tasas efectivas de impuesto a la renta - que pagan las mineras- sobre
estas utilidades son ain mucho mas bajas: menos del 15% para todo el sector durante el periodo
considerado. Y especialmente bajas en el caso del carbon (8,1%) y de los metales preciosos (2,9%)".
Prosigue el profesor diciendo que las empresas "se ahorran por esta via un valor no solo comparable
sino de hecho superior al que pagan al Estado por concepto de regalias (es decir que acaban por
explotar mas que gratis los recursos del subsuelo de propiedad de la Nacidn). En sintesis: en el periodo
2002-2010 el sector (minero) dejé de pagar, en solo exenciones y evasiones al impuesto sobre la
renta, un valor muy superior a lo que pag6 por regalias" (Rudas, 2012, pag. sn)

En cuanto al comportamiento del recaudo del impuesto sobre la renta, se debe hacer mencion a lo
sefialado por (Clavijo, Vera, & Vera, 2013) , quienes indican que:

El recaudo de impuesto sobre la renta habia presentado incrementos del 3.6% del PIB a principios de
los afios noventa a cerca del 5.4% del PIB al cierre de 2011 y a un esperado del 6.5% del PIB para
2012 (liquidado sobre la base del buen desempefio de la economia en 2011). La proporcion méas
significativa de este recaudo (dos terceras partes) esta en cabeza de las firmas, con un 4.3% del PIB,
mientras que las personas naturales aportan el restante 1.1% del PIB, cifra que resulta baja respecto al
aporte promedio de los hogares en América Latina (1.8% del PIB), al de paises-pares como Chile
(2.3% del PIB), y ni hablar de los paises miembros de la OECD donde los hogares contribuyen con 9
puntos del PIB en Imporrenta.

Este incremento de 2-3 puntos del PIB en el recaudo de Imporrenta durante los Gltimos quince afios se
explica por varios factores. En primer lugar, las tasas de gravamen pasaron del 30% en 1990 al pico
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del 38.5% (incluyendo la sobretasa) en 2006 segln Ley 863 de 2003. Luego se nivelaron al 33% (2008-
2010) por cuenta de la reforma tributaria de la Ley 1111 de 2006. La reciente reforma tributaria de
2012 (Ley 1607 de 2012) redujo la tasa al 25%, pero instituyé la Contribucién Empresarial para la
Equidad CREE a tasas del 8%-9%. Cabe destacar también una mejor gestion en el recaudo, donde la
tasa de evasion-elusidn en renta ha disminuido del 36% al 28% durante la Gltima década. (pags.
136,137)

Cuadro No. 8. Relacion PIB Frente Recaudacion Impuestos sobre la renta (Carga Tributaria)
(Millones de pesos)

ARO PIB Recaudacioén Impuesto
Renta
2000 284.761.000 7.526.964
2001 289.539.000 10.261.225
2002 296.789.000 10.859.993
2003 308.418.000 12.541.673
2004 324.866.000 15.955.334
2005 340.156.000 18.538.970
2006 36 2.938.000 22.419.113
2007 387.983.000 24.741.645
2008 401.744.000 26.666.889
2009 408.379.000 30.693.656
2010 424.599.000 28.115.446
2011 (p) 452.578.000 34.820.072
2012 (p) 470.903.000 45.729.042

Fuente: DANE; DIAN. Elaboracion propia.

En el Cuadro No.8 se registra la relacion del Producto Interno Bruto y la recaudacion del Impuesto
sobre la renta para el periodo 2000 a 2012, se aprecia como el comportamiento del PIB entre los afios
2008 a 2012 ha pasado de $401.744.000.000 a $470.903.000.000, lo que representa un crecimiento
significativo, mientras que el recaudo del impuesto sobre la renta ha crecido de manera moderada
respecto al PIB y para el mismo periodo pasé de $26.666.889.000 a $45.729.042.000.

Con base en la informacion contenida en el Cuadro No. 8, se presenta el Grafico No. 8, en el cual
se aprecia el crecimiento del Producto Interno Bruto y Recaudacion del Impuesto sobre la Renta,
para los afios 2000 al 2012.
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Gréfico No.8. Crecimiento de PIB y Recaudacién del Impuesto sobre la Renta.
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Fuente: Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN. Elaboracién propia.

Se observa para los afios 2007 a 2012, una tendencia creciente, llegando a alcanzar el Producto
Interno Bruto una cifra cercana a los 471 billones de pesos, por su parte, la recaudacion para el
impuesto sobre la renta para el periodo 2007 a 2012, pasa aproximadamente de 24.7 billones de pesos
a 45.7 billones de pesos, mostrando una tendencia creciente para este periodo.

Grafico No.9. Renta Liquida Gravable - Impuesto a cargo Total Sector Minero afios 2000 a 2012.

Fuente: Coordinacion Estudios Econdémicos DIAN. Agosto 20114

En el Grafico No.9 se indican los conceptos de renta liquida gravable, total de impuesto a cargo
y la proporcion entre el impuesto sobre el ingreso. Se observa que para el afio 2008, la renta liquida
gravable alcanza el nivel més alto y para el afio 2009 se presenta una disminucion significativa,
pasando a recuperarse en el periodo siguiente.

4 Informacion disponible en documento de rendicion de cuenta de la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales DIAN. http://www.dian.gov.co/descargas/Rendicioncuentas/2011/Rendicion_de_cuentas_2011.pdf
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9. CAPITULO 3 ,
TRIBUTACION DEL SECTOR DE MINERIA EN
COLOMBIA

La tributacién del sector de la mineria involucra una serie de aspectos determinantes, tales como
los criterios para su establecimiento, los principales instrumentos aplicables y contribucion de la
recaudacion frente al PIB.

Para tener una aproximacion a lo que implica la tributacién en el sector de mineria, se debe tener
en cuenta que:

Para la tributacion minera vale tanto el volumen de produccion en el pais como la tasa tributaria
respectiva. Pensando que la autoridad tributaria esta interesada en la riqueza total a recaudar de esta
fuente, el desafio que ella enfrenta consiste en fijar la tasa de tributacion que le permita al pais alcanzar
tal objetivo. Parece obvio que dicha autoridad quisiera poder contar con “mucha” produccioén y con
una tasa tributaria “elevada”, plantedndose de este modo la pregunta referente a las restricciones que
enfrenta en esta tarea. El problema a resolver descansa en la endogeneidad de largo plazo entre ambas,
la tasa tributaria y el volumen de produccién, siendo éste el tema central de la tributacién minera.
Ademaés que la tributacién es potestad del Estado y éste la ejerce dentro del &rea de su jurisdiccion.

Desde un punto de vista tedrico, se justifica que el sector minero tenga un régimen fiscal particular
por el papel que tiene la renta econdmica en la extraccion del producto. La escasez de un recurso no
renovable, como lo es el minero, lleva a la generacion de una renta econémica cuando es extraido. La
renta econdmica se puede entender como la diferencia entre el precio de mercado de un bien basico
y el costo de oportunidad que significa el compromiso de ofrecer dicho bien. La renta pura representa
un excedente, un retorno financiero no requerido para motivar un determinado comportamiento
econdémico y que podria ser gravado sin afectar la decision de produccion. (Lopez, Montes, Garavito,
& Collazos, 2013, pag. 21)

Como aspecto complementario a lo anterior, en lo que a los instrumentos tributarios aplicables a
la actividad de mineria se refiere, estan los pagos que recibe el Estado derivados de dicha actividad
extractiva.

El Estado tendra derecho a participar de la renta econdmica generada de la explotacion del recurso,
teniendo en cuenta dos justificaciones diferentes: a) el derecho a recibir compensacion por la pérdida
gradual de las reservas de los recursos naturales no renovables que pertenece a su dominio, como
consecuencia de su explotacion con fines comerciales. b) El resultado del ejercicio de su poder de
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imperio para la aplicacion de cargas de indole tributaria sobre las distintas manifestaciones derivadas
de dicha explotacion. Por lo que el Estado asume un doble rol, uno como propietario de los recursos
naturales no renovables del subsuelo o de los derechos sobre estos y otro como sujeto activo legitimo
para ejercer la potestad tributaria, es decir para el establecimiento y aplicacion de impuestos. Por lo
anterior, se tiene que el Estado participa en una porcion de la renta econémica global generada por
los recursos naturales no renovables, dados los roles antes indicados (“Goverment Revenue Take”).
Esta porcion del Estado esta conformada por un elemento contributivo convencional por agotamiento
del recurso (Regalias) y otro elemento contributivo o tributario (Impuestos). (Rocarro y Fernandez,
2005, pag. 7) .

Cabe sefialar que la metodologia que ha sido aceptada en el &mbito internacional, se basa en el
paper “The Effect of Corporate Taxes on Investment and Entrepreneurship”.

Impuestos+Regalias

Government Take= —
Utilidades antes de Impuestos

Con la informacion puablica disponible en el pais se pude calcular de la siguiente manera:

Imporenta+IVA+Patrimonio+Regalias+Parafiscales+Canon Superficiario

Goverment Take= -
Ingresos netos—(Costos—Regalias)—Gastos

Es de precisar que dentro de la férmula de célculo, para el caso Colombiano, se debe replantear el
componente correspondiente a Parafiscales, el cual debe ser reemplazado por el impuesto de Renta
para la Equidad (CREE), de acuerdo con la Gltima reforma tributaria - Ley 1607 de 2012. (Garcia,
2014, pag. sn)

La mineria contribuye con 2.3% de los ingresos corrientes de la Nacion, segin datos de recaudo
de la DIAN para el afio 2006. La Tabla 1.1 muestra que la participacion del sector ha crecido de
forma sostenida desde el afio 2002 y presenta su nivel maximo en 2006 con un aporte de 1.17 billones
de pesos. Cabe anotar que 91% de los aportes del sector a los ingresos de la nacién corresponden a
impuestos de renta, mientras el 9% restante esta distribuido entre el IVA 'y en una menor proporcion
en impuesto al patrimonio, que se recauda tan solo desde 2004. (Fedesarrollo, 2008, pag. 32)

De otra parte, se debe hacer especial mencion a un elemento de suma importancia para la
contribucion del sector minero, como son las regalias, que si bien no son propiamente un impuesto,
esta corresponden a contribuciones definidas como un pago al Estado por la explotacién de un recurso
natural agotable. (Polo, 2005, pag. 33)

Las regalias constituyen la participacion del Estado en el beneficio que resulta del
aprovechamiento de los recursos naturales no renovables, como contraprestacion por sus derechos
como propietario del subsuelo. No son, por tanto, ni un impuesto, ni un costo de produccion sino una
participacion del Estado en la inversion productiva. Pero para efectos fiscales, desde 2005 la DIAN
cambid su interpretacion previa y conceptud que podrian ser contabilizadas, no como una distribucion
de excedentes, sino como un ingreso de terceros no constitutivo de la renta liquida gravable, como
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sucede en el caso de los hidrocarburos a través de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH); o
deducirlas de la renta liquida como un costo de produccidn, igualmente no sujeto al impuesto sobre
la renta, como sucede con el resto de minerales (ET, articulo 116) (Contraloria General de la
Republica, 2013, pag. 145)

De acuerdo con (Fedesarrollo, 2008), las regalias constituyen una de las contribuciones méas
importantes de las minerias a las finanzas pablicas, especialmente en la medida en que representan
un beneficio econémico fundamental para algunos departamentos y municipios. Durante el afio 2006
se distribuyeron aproximadamente 740 mil millones de pesos en regalias mineras, lo que implica un
gran avance teniendo en cuenta que dos afos atras el recaudo no superaba los 350 mil millones de
pesos. (pag. 34)

La creciente produccion de minerales también ha significado una fuente importante de ingresos
para los entes territoriales. Las regalias mineras aumentaron de $285.000 millones en 2004 a $1,9
billones en 2012, lo cual es un aumento de casi 7 veces. En ese mismo periodo, las regalias mineras
pasaron de representar el 10% al 18,7% de las regalias totales, y del 0,1% al 0,29% del PIB nacional
(...) En el altimo afo, sin embargo, hubo una caida en las regalias mineras, explicada por la
disminucién en las regalias de carbén, que disminuyd su participacion hasta 0,24% del PIB.
(FEDESARROLLO, 2014, pag. 23)

Con el proposito de resaltar la magnitud de los recursos relacionados con las regalias en Colombia,
a continuacion se hace referencia al reporte generado por la Unidad de Planeacion Minero Energética
- UPME, 2014, en el cual informa que a octubre de 2013, el recaudo acumulado de regalias mineras
y otras contraprestaciones alcanzaba la suma de $1,14 billones. De este total, mas los recursos que en
este periodo se identificaron como recursos de afios anteriores, se han distribuido $4.2 mil millones,
bajo el régimen anterior a la expedicion del Acto Legislativo y $1,14 billones al Sistema General de
Regalias para una distribucion total de $1,15 billones. En carb6n se ha recaudado $882 mil millones,
lo que representa el 77% del total, seguido en su orden por metales preciosos con $116 mil millones
(10%) y niquel $83 mil millones (7%) (...). (pag. 90).

Las regalias del sector minero ascienden alrededor de 8,96 billones de pesos en el periodo 2004-
Septiembre 2012, el 77,8% de estos ingresos corresponden a la produccion de carbén, el 14,5% por
niquel, el 6,5% por metales preciosos, y el 1,2% restantes esmeraldas y otros minerales.
(Superintendencia de Sociedades de Colombia, 2013, pag. 8)
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Grafico No. 10. Regalias del Sector Minero como porcentaje del PIB.
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Fuente: SIMCO y DANE.

En el Grafico No. 10 se indican los porcentajes que dentro del PIB representan las regalias del
sector minero para el periodo comprendido entre el afio 2004 al 2013. En el que se puede apreciar
que para los afios 2008, 2009, 2011 y 2012, se registran los mas altos porcentajes.

Grafico No. 11. Participacién de regalias por minerales

Participacion de los minerales en las regalias

~Mletales Preciosas
g 1%

Esmierabdas

e OtFOS Finerales
1%

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion -DNP, febrero 2013 - Cifras Servicio Geolégico
Colombiano y Agencia Nacional de Hidrocarburos (Unidad de Planeacion Minero Energética UPME,
2014)

En el Grafico No.11, se indica el porcentaje de participacion de distintos conceptos de recursos de
sector de mineria dentro del total de regalias; en donde el porcentaje mas alto de participacion lo
representan el Carbon con 79%, seguido de Niguel con un 10%.

36



Del total de las regalias en Colombia, de acuerdo con informe de UPME (2014), el 83% de estas
corresponden al sector de Hidrocarburos y el 17% al sector de mineria como se puede apreciar en el
siguiente Gréfico.

Grafico No. 12. Participacién de regalias mineras

Participacion de regalias mineras

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion -DNP, febrero 2013- Cifras Servicio Geoldgico
Colombiano y Agencia Nacional de Hidrocarburos. (Unidad de Planeacion Minero Energética UPME,
2014)

De otra parte, en lo referente a la situacion del sector minero expertos como Guillermo Rudas
Lleras, plantea que urge reformar el régimen fiscal que regula la mineria y el sistema de cobro de
regalias, ademas de la adopcion de un régimen garantice una participacion mas equitativa del Estado
en las bonanzas mineras. Otras organizaciones como Punto Medio, una corporacién que redne a varios
expertos en mineria ha denunciado las manipulaciones que hacen gran parte de estas empresas de los
precios de ventas para reducir los pagos de impuestos de rentas y regalias. En conclusion: urge
reformar el régimen minero colombiano. (Mosquera, 2014)

Pero se presenta una situacion que incide en unos menores ingresos para el Estado, al autorizarse
la deduccion sobre el impuesto sobre la renta de las regalias, que las compafiias mineras pagan por
explotar los Recursos Naturales No Renovables, por lo que el Estado dejo de recaudar cerca de 1.274
millones de délares entre 2005 a 2011. (Pardo, 2012, pag. sn)

Adicionalmente, Pardo 2012, sefiala respecto a la situacion relacionada con las regalias, la
tributacion de los sectores de industria extractiva de recursos naturales no renovables y en especial la
deducibilidad fiscal dentro del impuesto sobre la renta de las regalias pagadas, de acuerdo con el
Concepto 15766 del 17 de marzo de 2005 expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, que:

¢Qué sentido tiene recaudar las regalia por un lado y devolverlas por otro lado, por la via de las
deducciones tributarias? Colombia se convirtié en un paraiso fiscal para las compafias mineras. ;(No
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serd esta la verdadera razon del vertiginoso crecimiento de la inversion extranjera en este sector de la
economia?

En términos practicos, esto significa que las empresas de los subsectores mencionados restan de la
renta bruta las deducciones autorizadas, entre ellas, las regalias pagadas al Estado por concepto de la
explotacion de los RNNR (carbén, oro, niquel, gas).

Las regalias mineras ya estan entre las mas bajas del continente y son mas bajas ain cuando las
empresas mineras las deducen de su renta bruta. Las compafiias descuentan el 33 por ciento de las
regalias de sus impuestos y apenas pagan el 67 por ciento de las tarifas establecidas en la Ley 141 de
1994,

Aumentar las tarifas de las regalias y eliminar las onerosas deducciones, exenciones y descuentos
tributarios del sector minero contribuira a mejorar la contraprestacion por la riqueza natural del pais y
a elevar los ingresos del Estado, para garantizar los derechos constitucionales de los colombianos.

(pag. s/n)
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10. CAPITULO 4
METODOLOGIA DESARROLLADA

Como una referencia importante para el desarrollo del modelo econométrico se tomara en cuenta
el estudio desarrollado por (Céspedes & Sepulveda, 2008), en el cual sefialan:

Algunos enfoques metodoldgicos consideran que los ingresos tributarios estan estrechamente ligados
al comportamiento de la actividad econémica, de forma tal que un incremento del PIB en un porcentaje
determinado deberia reflejarse en un incremento de los ingresos tributarios en la misma proporcion;
de tal manera que la elasticidad entre los ingresos tributarios y el PIB deberia ser igual a 1, si la
estructura tributaria es capaz de capturar dindmica de crecimiento econémico (FMI). Otros enfoques
metodoldgicos no hacen ningln supuesto a priori, sino que proceden a la estimacién econométrica
(OCDE).

La base teorica para la caracterizacion de la elasticidad unitaria entre la tributacion y el PIB tiene
fundamento en las caracteristicas de un sistema tributario deseable. Estas caracteristicas se resumen en
las siguientes: equidad, neutralidad, justicia, eficiencia, minimizacién de los costos administrativos de
la tributacion y facilidad para ejecutar la politica fiscal. (pags. 323, 324)

De acuerdo con Vasquez (2009), citado por (Parra, 2011), los ingresos tributarios y la actividad
econdmica por su propia naturaleza se encuentran altamente correlacionados, de hecho, los impuestos
como ingresos del gobierno son una proporcidn significativa del PIB, y se evidencia cuando hay
crecimiento de la economia y de los impuestos al mismo tiempo, lo cual quiere decir que la elasticidad
entre los ingresos tributarios y el PIB deberia ser igual a 1, para ello se necesitaria que la estructura
tributaria fuera capaz de capturar la dindmica de crecimiento econémico. (pag. 110)

La base tedrica para la caracterizacion de la elasticidad unitaria se centra en los aportes de Vasquez
(2009), Céspedes y Sepulveda (2008), quienes consideran que:

La elasticidad unitaria entre la tributacion y el PIB se fundamenta en las caracteristicas de un sistema
tributario dptimo, las cuales son: equidad, neutralidad, justicia, eficiencia, minimizacion de los costos
administrativos de la tributacién y facilidad para ejecutar la politica fiscal, y a medida que el sistema
tributario cumpla con estas caracteristicas se puede concluir que éste se encuentra en estado adecuado
para recoger los cambios experimentados en el PIB, por lo tanto se espera que un cambio en el PIB
produzca un cambio proporcional en el recaudo tributario.

Entre la tributacion y el PIB tiene fundamento en las caracteristicas de un sistema tributario deseable.
Estas caracteristicas se resumen en las siguientes: equidad, neutralidad, justicia, eficiencia,
minimizacion de los costos administrativos de la tributacion y facilidad para ejecutar la politica fiscal.

En la medida que el sistema tributario cumpla con estas caracteristicas, se puede inferir que es capaz

de recoger los cambios experimentados en el PIB, con lo que se esperara que un cambio en el PIB
produzca un cambio proporcional en el recaudo tributario. (Parra, 2011, pag. 110)
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10.1 Modelo econométrico propuesto.

Para el analisis se tomaran en cuenta el trabajo de la metodologia desarrollada por (Parra, 2011),
respecto a la utilizacion de vector autorregresivo (VAR) para las variables Producto Interno Bruto
Minero (PIBM) e Impuesto sobre la Renta Sector Minero (IMP), con informacion en términos reales
de los afios 2000 a 2012, la cual fue obtenida del Departamento Nacional de Estadistica - DANE y de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, partiendo de la hipétesis que estas
variables guardan estrecha relacion y entre ellas puede llegar a generar una influencia mutua.

Cuadro No. 9. Serie de tiempo Producto Interno Bruto Mineria (PIBM) e Impuesto sobre la Renta

Mineria (IMP)

ANO PIBM IMP

2000 2.929.000 125.936
2001 3.783.000 162.516
2002 4.033.000 109.791
2003 5.572.000 378.793
2004 6.784.000 726.923
2005 7.990.000 719.518
2006 10.072.000 1.038.915
2007 10.816.000 1.172.012
2008 12.720.000 831.760
2009 13.128.000 750.403
2010 13.866.000 800.382
2011 17.214.000 1.240.188
2012 17.797.000 1.068.393

Fuente: DANE, DIAN. Elaboracion propia.

10.2 Modelos VAR para las variables Impuesto sobre la
Renta (IMP) y Producto Interno Bruto Minero - PIBM.

10.2.1 Anélisis Producto Interno Bruto Minero - PIBM

En el gréfico No. 13 se presenta la serie anual del Producto Interno Bruto Minero (PIBM) durante
el periodo considerado para el estudio. Para el Impuesto sobre la Renta (IMP) se observa un
comportamiento no estacionario y con tendencia al alza.

40



Grafico No.13. Serie PIBM
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Para verificar la estacionariedad se utilizara la prueba de Dickey-Fuller al 5%; la prueba evidencia
que la serie tiene raiz unitaria, por lo cual se debe aplicara el operador diferencia, permitiendo ya su
estacionariedad y se encuentra que la serie es integrada de orden 1, I(1). (Ver gréafico No. 14).

Grafico No. 14. Pruebas de Estacionariedad para las variables PIBM y DPIBM

Null Hypothesis: PIBM has a unit root
Exogenous: Constant
Lag Length: 1 (Automatic based on SIC, MAXLAG=1)

t-Statistic Prob.*

Augmented Dickey-Fuller test statistic 1.075063 0.9936
Test critical values: 1% level -4.200056
5% level -3.175352
10% level -2.728985

*MacKinnon (1996) one-sided p-values.

Null Hypothesis: D(PIBM) has a unit root
Exogenous: Constant
Lag Length: 0 (Automatic based on SIC, MAXLAG=1)
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t-Statistic Prob.*

Augmented Dickey-Fuller test statistic -4.554260 0.0058
Test critical values: 1% level -4.200056

5% level -3.175352

10% level -2.728985

*MacKinnon (1996) one-sided p-values.
Fuente: Fuente: Elaboracion propia en el programa EVIEWS

Grafico 15. Serie DPIBM (Serie con el Operador Diferencia)
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Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS

10.2.2 Analisis Impuesto sobre la Renta - IMP

En el grafico No. 16 se presenta el impuesto sobre Renta (IMP) durante el periodo considerado
para el estudio. Para el Impuesto sobre la Renta (IMP) se observa un comportamiento no estacionario
y con tendencia al alza hasta el 2007, seguido de una caida entre el afio 2007 y 2010, a partir de alli
retorna su crecimiento para posteriormente empezar a caer.
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Gréfico No. 16. Serie Impuesto sobre la Renta - IMP
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Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS.

Para verificar la estacionariedad se ultizara la prueba de Dickey-Fuller al 5%; la prueba evidencia
que la serie tiene raiz unitaria, por lo cual se debe aplicara el operador diferencia, permitiendo ya su
estacionariedad y se encuentra que la serie es integrada de orden 1, I(1). ( Ver gréafico No. 17).

Gréfico No. 17. Pruebas de Estacionariedad para las variables IMP y DIMP

Null Hypothesis: IMP has a unit root
Exogenous: Constant
Lag Length: 0 (Automatic based on SIC, MAXLAG=1)

t-Statistic Prob.*

Augmented Dickey-Fuller test statistic -1.491718 0.5032
Test critical values: 1% level -4.121990
5% level -3.144920
10% level -2.713751

*MacKinnon (1996) one-sided p-values.

43



Null Hypothesis: DPIBM has a unit root
Exogenous: Constant
Lag Length: 0 (Automatic based on SIC, MAXLAG=1)

t-Statistic Prob.*

Augmented Dickey-Fuller test statistic -4.554260 0.0058
Test critical values: 1% level -4.200056
5% level -3.175352
10% level -2.728985

*MacKinnon (1996) one-sided p-values.
Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS

Grafico No.18. Serie DIMP (Serie con el operador diferencia)
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Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS

10.3 Modelo VAR para las variables DPIBM y DIMP

Previo a la presentacion de un modelo VAR, se efectuard la prueba de causalidad de Granger,
teniendo en cuenta que la eleccion de los rezagos debe hacerse con base en los criterios puramente
conceptuales.
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En el grafico No. 19, rechaza al 5% la hipétesis nula que la variable DIMP no es causal de la
variable DPIBM, con un p-valor de 0.0062, lo cual muestra que un impacto sobre DIMP genera
un efecto sobre DPIBM.

Gréfico No. 19. Prueba de Causalidad de Granger.

Pairwise Granger Causality Tests
Sample: 2000 2012

Lags: 3

Null Hypothesis: Obs F-Statistic Prob.
DIMP does not Granger Cause DPIBM 9 159.898 0.0062
DPIBM does not Granger Cause DIMP 0.65670 0.6504

Fuente: Elaboracion propia en el programa EVIEWS

Para la eleccién de los rezagos adecuados para el modelo VAR, se utilizara el criterio de informacion
de AKAIKE, como se muestra en la tabla 10. EI mejor modelo es aquel que tiene menor AKAIKE,
en este caso es un VAR con 3 rezagos.

Cuadro No. 10. Criterio de informacion AKAIKE

Rezago AKAIKE
1 59,15655
2 58,98534
3 54,93433

Fuente: Elaboracion propia.

Una de las ventajas del modelo VAR, es su flexibilidad frente a otros modelos, dado que esta
dominado por la endogeneidad de las variables incluidas en el modelo, y por ende el objetivo de él
no es analizar coeficientes estimados, ni sus significancias estadisticas; tampoco se analizard la
bondad de ajuste de las ecuaciones encontradas. Sin embargo, debe presentarse la no correlacion
serial de los residuos de las ecuaciones individuales del modelo y la distribucion normal multivariada
de éstos, a continuacion se presentan las pruebas que justifican su éxito.
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Grafico No. 20. Modelo VAR DIMP-DPIBM

Vector Autoregression Estimates

Sample (adjusted): 2004 2012

Included observations: 9 after adjustments
Standard errors in () & t-statistics in [ ]

DIMP DPIBM
DIMP(-1) 0.280868 1.583708
(1.06980) (0.17593)
[ 0.26254] [ 9.00207]
DIMP(-2) 0.149488 0.939168
(0.88427) (0.14542)
[ 0.16905] [ 6.45844]
DIMP(-3) -0.163361 -1.378603
(1.28066) (0.21060)
[-0.12756] [-6.54598]
DPIBM(-1) -0.625816 -1.087780
(0.50023) (0.08226)
[-1.25106] [-13.2234]
DPIBM(-2) -0.633850 -0.277921
(0.55156) (0.09070)
[-1.14919] [-3.06406]
DPIBM(-3) 0.132403 0.961622
(0.50450) (0.08296)
[ 0.26244] [ 11.5908]
C 1537048. 1826479.
(1312602) (215856.)
[1.127099] [ 8.46157]
R-squared 0.777766 0.997791
Adj. R-squared 0.111063 0.991166
Sum sq. resids 5.79E+11 1.57E+10
S.E. equation 538107.4 88491.13
F-statistic 1.166586 150.5972
Log likelihood -124.7644 -108.5180
Akaike AIC 29.28098 25.67067
Schwarz SC 29.43438 25.82407
Mean dependent 128046.0 1358333.
S.D. dependent 570733.7 941496.9
Determinant resid covariance (dof adj.) 2.23E+21
Determinant resid covariance 1.10E+20
Log likelihood -233.2045
Akaike information criterion 54.93433
Schwarz criterion 55.24112

Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS
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Adicionalmente se presenta la matriz de correlacion residual (Grafico No. 21) como primera
aproximacién a la justificacion del modelo propuesto, en la cual se observa que no hay relacién de
Autocorrelacion.

Grafico No. 21. Matriz de correlacion residual

Estimation Proc:

LS13DPIBMDIMP @ C

VAR Model:

DPIBM = C(1,1)*DPIBM(-1) + C(1,2)*DPIBM(-2) + C(1,3)*DPIBM(-3) + C(1,4)*DIMP(-1) + C(1,5)*DIMP(-2) +
C(1,6)*DIMP(-3) + C(1,7)

DIMP = C(2,1)*DPIBM(-1) + C(2,2)*DPIBM(-2) + C(2,3)*DPIBM(-3) + C(2,4)*DIMP(-1) + C(2,5)*DIMP(-2) +
C(2,6)*DIMP(-3) + C(2,7)

VAR Model - Substituted Coefficients:

DPIBM = - 1.08777976666*DPIBM(-1) - 0.277921462649*DPIBM(-2) + 0.96162177625*DPIBM(-3) +
1.5837075833*DIMP(-1) + 0.939167868063*DIMP(-2) - 1.37860294684*DIMP(-3) + 1826478.62294

DIMP = - 0.625815568437*DPIBM(-1) - 0.63384956553*DPIBM(-2) + 0.132402812601*DPIBM(-3) +
0.280868393721*DIMP(-1) + 0.149488354819*DIMP(-2) - 0.163360953982*DIMP(-3) + 1537048.46507

DIMP DPIBM
DIMP 1.000000 -0.131058
DPIBM -0.131058 1.000000

Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS.

10.3.1 Autocorrelacién de los residuales

En el grafico 22, se presentan los correlogramas residuales para cada una de las ecuaciones del modelo
propuesto y las correlaciones entre combinaciones de variables contemporéaneas y rezagadas del
modelo (Grafico 23), en estos graficos se observa que no hay evidencia de autocorrelacion.
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Grafico No. 22. Correlogramas residuales

Autocorrelations with 2 Std.Err. Bounds
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Fuente: Elaboracién propia programa EVIEWS

Grafico No. 23. Correlaciones cruzadas de los rezagos

VAR Residual Cross-Correlations

Ordered by: lags
Sample: 2000 2012
Included observations: 9

DPIBM DIMP

DPIBM 1.000000 -0.131058

DIMP -0.131058 1.000000
DPIBM(-1) -0.296369 0.782928
DIMP(-1) -0.109850 -0.234675
DPIBM(-2) -0.387711 -0.297462
DIMP(-2) -0.432635 -0.071143
DPIBM(-3) 0.150898 -0.278211
DIMP(-3) 0.267854 -0.430239

Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS
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10.3.2 Normalidad

Para el modelo VAR propuesto los residuos generados por las variables DIPM y DPIBM siguen una
distribucion normal multivariada como se aprecia en la prueba de Jarque—Bera con un p-valor de
0.1865, el cual acepta la hip6tesis nula de Normalidad Multivariada de los residuales al 5% (Grafico
No. 24). Sin embargo, Fernandez-Corugedo (2003) argumenta que es mas importante que el VAR
cumpla con la prueba de errores no autocorrelacionados que con la de normalidad multivariada.

Grafico No. 24. Prueba de normalidad para el modelo VAR propuesto

VAR Residual Normality Tests

Orthogonalization: Cholesky (Lutkepohl)

Null Hypothesis: residuals are multivariate normal
Sample: 2000 2012

Included observations: 9

Component Skewness Chi-sq df Prob.
1 9.65E-05 1.40E-08 1 0.9999
2 -0.029096 0.001270 1 0.9716
Joint 0.001270 2 0.9994
Component Kurtosis Chi-sq df Prob.
1 0.157015 3.030962 1 0.0817
2 0.105079 3.142712 1 0.0763
Joint 6.173674 2 0.0456
Component Jarque-Bera df Prob.
1 3.030962 2 0.2197
2 3.143982 2 0.2076
Joint 6.174944 4 0.1865

Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS
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10.4 Funcion de impulso-respuesta (FIR)

En cuanto al comportamiento de las variables cuando se les somete a shocks en otras variables
(incrementos sorpresivo), la Funcion Impulso-Respuesta (FIR) traza la respuesta de las variables
enddgenas contemporaneas y futuras a una innovacién en una de ellas, al asumir que esa innovacion
desaparece en los periodos subsiguientes y que todas las otras innovaciones permanecen sin cambio
(Cavaliere, 2003).

Grafico 25. Funcidn Impulso-Respuesta- FRI

Respuesta de la variable DPIBM frentre a un choque de una desv.estand. de la variable DIPM

4,000,000
3,000,000 - /!
2,000,000 - o

1,000,000 — ~_

0J=r \
-1,000,000
-2,000,000

-3,000,000 -

-4,000,000 T T T
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Fuente: Elaboracién propia en el programa EVIEWS
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11. CAPITULO 5
RESULTADOS OBTENIDOS

La funcidn Impulso Respuesta arroja que en un primer periodo, un incremento en la variable DIMP,
incrementaria en 844.854,3 miles de millones la variable DPIB, seguido de dos periodos de
disminucién y a partir del 4 periodo incrementaria nuevamente hasta los 710.901,3 miles de millones.

Cuadro 11. Resultados FIR Variables DIMP - DPIB

Periodo Miles Millones $
1 0.000000
2 844.854,3
3 -180.708,3
4 -127.735,0
5 710.901,3

Fuente: Elaboracidn propia.
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12. CONCLUSIONES

Dada la evolucién e importancia del sector minero en Colombia en especial la participacion de
este dentro del Producto Interno Bruto Nacional, asi como las condiciones y la participacion del
Estado dentro de la Renta Minera, se deberia considerar necesaria una modificacion a la estructura
impositiva directa para las empresas dedicadas a las actividades extractivas de los recursos naturales
no renovables, centrando especial interés en lo referente al tratamiento tributario que se ha venido
dando a las regalias con fundamento en Concepto No. 15766 de fecha 17 de marzo de 2005 de la
Oficina Juridica emitido por la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN.

En concordancia con lo anterior, con la aplicacion de este concepto juridico, se ha presentado un
impacto negativo en los niveles de recaudacion del impuesto sobre la renta, al permitirse detraer de
la renta bruta de las empresas contribuyentes un rubro que distorsiona la tributacion, como es la
deduccién fiscal de las regalias pagadas que se asumen como costo de la operacion de explotacion de
recursos naturales no renovables; lo que ha incidido de manera evidente como lo demuestran
multiples estudios en una menor tasa efectiva de tributacion por parte de las empresas dedicadas a
estas actividades extractivas y por lo que este tratamiento fiscal ha repercutido de manera
significativamente negativa en los niveles de ingresos para Estado Colombiano y sobre todo en la
justicia y eficiencia de la tributacion de este sector.

De otra parte, la actividad de mineria fue incluida como locomotora de desarrollo en el Plan de
Desarrollo 2010-2014, pero con las condiciones adversas ya comentadas en las cuales el Estado
percibe menores ingresos por la tributacion directa de las empresas a través del impuesto sobre la
renta, es indiscutible el impacto sobre el Producto Interno Bruto Nacional y sobre todo en lo que se
refiere a la redistribucion del ingresos, al disponer de menores recursos, pero el interés de los
gobiernos se centré en modificar el sistema de regalias en cuanto a las nuevas reglas de participacion
de las regalias de los entes territoriales, dejando de lado aspectos sobre los que ha llamado la atencién
la Contraloria General de la Republica, como son los relativos a las tarifas aplicables, la forma de
liquidacidn y la deficiencia en la fiscalizacién de las regalias.

Es de resaltar, que si bien el Producto Interno Bruto del sector minero en Colombia ha presentado
aumentos considerable en el periodo objeto de analisis en el presente trabajo, no sucede lo mismo con
los niveles de tributacién directa en especial respecto al impuesto sobre la renta del sector de mineria
con base en los datos analizados, dada las condiciones que distorsionan la tributacién, por lo que se
hace necesaria considerar una modificacion en la estructura de dicho impuesto tal como ya se ha
indicado.

De acuerdo con los resultados arrojado por el modelo, dada una modificacién en la tributacion directa
representada por el impuestos sobre la renta del sector minero, en un primer periodo, un incremento
en la variable DIMP, incrementaria en 844.854,3 miles de millones la variable DPIB, seguido de dos
periodos de disminucion y a partir del 4 periodo incrementaria nuevamente hasta los 710.901,3 miles
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de millones, lo que tendria incidencia a través de efectos redistributivos dentro de la economia del
pais.

Teniendo en cuenta los analisis y las criticas respecto a esta tematica, todo parece indicar que el
Gobierno se preocupa por repartir de manera “mas eficiente” unas regalias a los entes territoriales,
impulsando proyectos de desarrollo entre otros rubros, de acuerdo con el sistema actual establecido,
sin poner atencién a que el monto de las regalias percibidas, esta siendo devuelto por medio de la
deduccidn fiscal que aplican las empresas de las industrias extractivas que son contribuyentes del
impuesto sobre la renta y que pagaron al Estado dichas regalias; desconociendo los efectos antes
explicados, sin que haya interés manifiesto por el tema.

Se debe precisar que la optimizacion de la tributacion del sector de mineria en Colombia podria
lograrse a través de la modificacion de la estructura de la tributacion directa (el impuesto sobre la
renta), por lo que se deberia agotar un tramite legislativo para que sea incluida en proyecto de reforma
tributaria y sea reconsiderada la interpretacion que hizo la DIAN con la expedicién del concepto
juridico antes referido, respecto a hacer extensiva la deduccion fiscal de las regalias a intereses
privados en contravia a lo preceptuado en la normativa tributaria.
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ANEXO A.

CONCEPTO TRIBUTARIO 15766 DE 2005 (marzo 17)
Diario Oficial No. 45.871 de 06 de abril de 2005
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

Bogota, D. C., 17 de marzo de 2005

Area: Tributaria

Doctor

CARLOS ALBERTO URIBE

Director Camara de Asomineros

ANDI

Carrera 13 numero 26-45 Piso 6°

Bogota, D. C.

Ref.: Consulta radicada bajo el numero 5880 de 25/01/2005.

De conformidad con el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 vy el articulo 1° de la
Resolucion 5467 del 15 de junio de 2001, este Despacho es competente para absolver
de manera general las consultas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion
de las normas tributarias de caracter nacional. En este sentido se emite el presente
concepto.

Tema Impuesto sobre la renta y complementarios.

Descriptores Deduccion de regalias.

Fuentes formales Articulos 77, 89, 107, 116 y 178 del Estatuto Tributario.

Articulos 38 y 108 de la Ley 75 de 1986.

Articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974.

Problema juridico:

¢Son deducibles las regalias que los contribuyentes diferentes a las entidades
descentralizadas, pagan por la explotacidon de recursos naturales no renovables?

Tesis juridica:

Si son deducibles para efectos de la determinacién de la renta liquida, las regalias
causadas por la explotaciéon de recursos naturales no renovables, sin distincién de la

58



clase de contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos, que para su
procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria.

Interpretacion juridica:

Se solicita reconsideracion de los Conceptos numeros 089041 del 20 de diciembre
de 2004 y 054304 del 9 de julio de 1998, en los que se concluyd, que las regalias
pagadas por los contribuyentes distintos de los organismos descentralizados no son
deducibles.

A juicio del peticionario las regalias son verdaderas expensas necesarias deducibles
por cuanto si bien no les son aplicables los articulos 115y 116 del Estatuto Tributario,
si cumplen a cabalidad con los requisitos de los articulos 77 y 107 del mismo Estatuto.
En este sentido afirma, que las regalias constituyen un pago necesario, proporcional
que guarda relacion de causalidad con la actividad productora de renta de quien las
gira; son necesarias pues sin su pago no se tiene derecho a explotar el recurso natural
no renovable y por tanto no hay ingreso; resultan proporcionales pues es la misma ley
la que las determina; y tienen verdadera relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, pues existe entre el costo y el ingreso una relaciéon de causa-
efecto por su asociacion directa.

Con base en el analisis del articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974 y de los
articulos 38 y 108 de la Ley 75 de 1986, en opinidn del consultante, dichos conceptos
interpretan de manera errada el articulo 116 del Estatuto Tributario, al darle un alcance
diferente al de regular el tratamiento a seguir por parte de los organismos
descentralizados, sin que se pueda afirmar validamente que al no incluir a los demas
contribuyentes no pueden estos solicitar las regalias como costo. Asimismo, aduce que
si el legislador hubiera pretendido limitar la deducibilidad de las regalias a los demas
contribuyentes tendria que haberlo consagrado por tratarse de una norma que estaria
excepcionando las reglas generales sobre deducibilidad creando un tratamiento
desigual entre los contribuyentes. Anota que el Concepto numero 003682 de 2002, en
el que se dijo que el valor correspondiente a las regalias, pagadero en dinero o en
especie, no constituye ingreso en el impuesto de renta, carece de fundamento al
basarse en el articulo 229 del Nuevo Codigo de Minas (Ley 685 de 2001) que fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1071 de 2003.

Concluye, que no existiendo el articulo 229 del Cédigo de Minas, es claro que el
ingreso por explotacidén proporcional a las regalias giradas es gravable y las regalias
que se pagan por su explotacion, al guardar relacion de causalidad directa con dichos
ingresos y cumplir con los demas requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario
constituyen un costo deducible.

El problema planteado consiste, pues, en definir si el articulo 116 del Estatuto
Tributario restringe en el sentido de que unicamente los organismos descentralizados
tienen el derecho a la deduccién por concepto de las regalias pagadas por la
explotacion de recursos naturales no renovables, o si dicha deduccidén procede para
toda clase de contribuyentes.
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El articulo 116 del Estatuto Tributario, establece:

"Articulo 116. Deduccion de impuestos, regalias y contribuciones, pagados por los
organismos descentralizados. Los impuestos, regalias y contribuciones, que los
organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la
Nacion u otras entidades territoriales, seran deducibles de la renta bruta del respectivo
contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos que para su deducibifidad
exigen las normas vigentes'".

El articulo transcrito parece establecer un supuesto subjetivo y otro objetivo para
que proceda la deduccién por concepto de regalias, el primero se encuentra en el titulo
del articulo y en el texto y se trata de los organismos descentralizados, el segundo esta
dado por el cumplimiento de los requisitos que para su deducibilidad exijan las hormas
vigentes.

Las deducciones, como factor de depuracion de la renta, por regla general, estan
supeditadas al cumplimiento de ciertos requisitos de cuya observancia depende su
procedencia. En efecto, prevé la legislacion impositiva vigente las condiciones para la
aceptacion de las deducciones, que se concretan en: los presupuestos esenciales, los
requisitos de fondo y de forma. Dentro de los denominados por la doctrina
"presupuestos esenciales", es indispensable, que entre el gasto y la renta se configuren
la relacién de causalidad, la necesidad y la proporcionalidad. En lo que dice relacion
con los requisitos de fondo, como es logico, debe verificarse la realizacidon del gasto y
su oportunidad e imputabilidad. Respecto de los requisitos de forma, son las
formalidades que se deben cumplir para su aceptacion, es decir que estén
debidamente soportadas y que los soportes cumplan con los requisitos legales.

Adicionalmente, el Estatuto Tributario permite otras deducciones, que deben llenar
los requisitos especiales sefalados en el mismo ordenamiento juridico.

Un analisis a priori del articulo 116 del Estatuto Tributario, sugiere la inocuidad de
la norma, porque la autorizacién de la deduccién por concepto de impuestos, regalias
y contribuciones pagados por los organismos descentralizados, queda condicionada al
cumplimiento de los requisitos generales y especiales de las deducciones, que de suyo
garantizan la procedencia de la deduccion para la generalidad de los contribuyentes.

La dificultad que entrafa la interpretacion de esta disposicion, se salva acudiendo a
la regla consagrada en el articulo 27 del Codigo Civil:

"Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal
a) pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a8 su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento’. (Subrayado fuera de texto).

Atendiendo la regla del inciso segundo, es necesario revisar los antecedentes del
articulo 116 del Estatuto Tributario, cuya norma fuente es el articulo 38 de la Ley 75 de
1986. Para el efecto transcribimos los apartes pertinentes de la explicacion del
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articulado del Proyecto de ley numero 98 de 1986 y de la ponencia para primer debate.
Cabe acotar que el citado articulo 38, inicialmente estaba codificado en el articulo 34.

Explicacion del articulado:

"Articulo 34. Corrige un error de redaccion existente en el articulo 6° del Decreto
1979 de 1974, conforme al cual las deducciones por impuestos, regalias,
participaciones y otras contribuciones de los organismos descentralizados, eran una
deduccion no de la renta bruta del contribuyente sino del impuesto, creando asi una
situacion de inequidad frente al resto de contribuyentes'. (Senado de la Republica.
Historia de las leyes. Legislatura de 1986. Tomo V, Bogota, D. E., 1989, pagina 128).

Pliego de modificaciones de la Comision Tercera del honorable Senado de la
Republica:

"Articulo 38. Con la modiificacion propuesta se iguala totalmente el régimen aplicable
al sector privado y al sector publico en lo referente a deducciones sobre la renta bruta.
En este orden de ideas se elimina la deducibilidad de las participaciones y la expresion
0 personas que puede conducir a diversidad de interpretaciones en esta materia".
(Senado de la Republica. Historia de las leyes. Legislatura de 1986. Tomo V, Bogota,
D. E., 1989, pagina 251).

El articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974, derogado expresamente por el
articulo 108 de la Ley 75 de 1986, establecia:

"Articulo 6°. Los impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones que los
organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la
Nacion y otras entidades fterritoriales o personas, se seguirdn pagando en la forma
eslablecida, y seran deducibles de los impuestos que sobre la renta y complementarios
deban cubrir conforme al presente decreto".

La importancia de esta disposicion radica en que mientras por un lado el articulo 2°
del mismo decreto, les atribuyo la calidad de contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios, a partir del ano gravable de 1974, a las empresas industriales y
comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta del orden nacional,
asimilandolas a sociedades anonimas, por el otro, el articulo 6° les concedié el
beneficio de utilizar como descuento tributario los pagos efectuados por los
mencionados conceptos.

De los textos anteriores, se colige que la finalidad del articulo 38 de la Ley 75 de
1986 no es otra que colocar en igualdad de condiciones, a los organismos
descentralizados frente a los demas contribuyentes del impuesto sobre la renta, como
quiera que los primeros, se vieron favorecidos por el articulo 6° del Decreto Legislativo
1979 de 1974, que les permitié tratar como descuento tributario, aquellos conceptos
que para la generalidad de los contribuyentes constituian deducciones. En
consecuencia, es forzoso concluir, que para efectos de la determinacion de la renta
liquida, las regalias son deducibles, para toda clase de contribuyentes, siempre y
cuando cumplan los requisitos generales y especiales, que para su procedencia, segun
el caso, exige la legislacion tributaria.
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En punto a la definiciéon de los presupuestos de las deducciones contenidos en el
articulo 107 del Estatuto Tributario, en reciente jurisprudencia el honorable Consejo de
Estado, senalo:

"En materia tributaria no resulta suficiente la inclusion dentro del denuncio privado
de una erogacion para que esta sea deducible, pues de una parte, el gasto
efectivamente debe realizarse dentro de la vigencia fiscal correspondiente y de la otra,
reunir los requisitos exigidos por la disposicion para la deducibilidad de las expensas
necesarias que son entre otros, la relacion de causalidad con la actividad productora
de renta, vinculada a la actividad y al motivo de las expensas, en forma tal que para la
generacion de la renta deba realizarse el gasto, proporcionado de acuerdo a las
caracteristicas de cada actividad y necesario, entendido este ultimo como el normal
para producir o facilitar la obtencion de la renta, determinado con criterio comercial'.
(Sentencia del 16 de marzo de 2001. Exp. 11607. M. P. Doctor Juan Angel Palacio
Hincapié).

A partir de este criterio del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
corresponde analizar si las regalias cumplen los requisitos esenciales de las
deducciones:

El inciso segundo del articulo 360 de la Constitucion Politica, establece:

"La explotacion de un recurso natural no renovable causara a favor del Estado, una
contraprestacion economica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho
0 compensacion que se pacte'.

La honorable Corte Constitucional se ha ocupado en repetidas ocasiones de la
naturaleza de las regalias, y ha venido revisando sus propios criterios
jurisprudenciales, con ocasion de las acciones de inconstitucionalidad contra las leyes
que regulan la materia:

En un principio la Corte acogié la concepcion de la "regalia-precio”, pues la definid
Como una contraprestacion que se causa por la explotacion de los recursos naturales
no renovables de propiedad de la Nacion, y la diferencié de los impuestos que son
consecuencia del poder de imperio del Estado, consagrado en el numeral 9 del articulo
95 superior, que les impone a los particulares el deber -unilateral- de contribuir a la
financiacién de sus gastos e inversiones. (Sentencia C-221 de 1997. M. P. Alejandro
Martinez Caballero).

Sin embargo, segun la jurisprudencia vigente, con base en el analisis de los articulos
58, 332 y 360 de la Constitucion Politica, la Corte retomando, parcialmente, su criterio
inicial en torno al fundamento constitucional de las regalias, en cuanto estas se generan
como consecuencia del desgaste ambiental y social que produce la explotacion de
recursos naturales no renovables, concluyd, que lo que genera el deber constitucional
de pagar regalias es el hecho mismo de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, en consonancia con la funcion social de la propiedad a la que es inherente
una funcién ecolégica. En esa medida, tanto la explotacién de recursos naturales
estatales, como los de propiedad privada, estan sujetos a la obligacion de pagar
regalias. (Sentencias C-669 de 2002 y C-1071 de 2003).
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Es necesario reiterar que la Constitucion en el inciso segundo del articulo 360,
califica la regalia como una contraprestacién econémica a cargo de quien adquiera el
derecho a explotar el subsuelo minero o petrolero. Es bien sabido que una prestacion,
juridicamente, es el objeto de una obligacion, es aquello que debe darse, hacerse o no
hacerse en favor del acreedor, en este caso del Estado y a titulo de retribucion por el
derecho a explotar los recursos naturales no renovables cuyo otorgamiento, a partir de
la Carta de 1991, sera siempre oneroso, vale decir, directamente remunerado con una
ventaja patrimonial especifica en favor de la entidad concedente. Se deduce por
consiguiente que se trata de una carga econdémica, por definicién, diferente de un
impuesto, y que genéricamente puede calificarse como un ingreso fiscal no tributario.

Segun el articulo 227 de la Ley 685 de 2001 por la cual se expide el Codigo de
Minas, la regalia consiste en un porcentaje, fijo o progresivo, del producto bruto
explotado objeto del titulo minero, calculado o medido al borde o en boca de mina,
pagadero en dinero o en especie.

Ahora bien, dado que el articulo 360 Constitucional le da el caracter de una
contraprestacion econodmica, es decir, de lo que se recibe por una prestacion que se
otorga o da a quien la paga, se tiene entonces que la regalia es un porcentaje del valor
de la produccion del mineral en boca o borde de mina o pozo que cobra la entidad
estatal concedente del derecho a explotar, que se paga en dinero o en especie por el
concesionario de tal derecho o por quien lo adquirié en virtud de licencia, permiso,
contrato de explotacién o de cualquier otro titulo emanado del Estado.

Entonces, se presenta la relacion de causalidad existente entre el pago de las
regalias y la obtencién de la renta por parte de los contribuyentes que realizan la
explotacion de los recursos naturales no renovables. Esta erogacion es necesaria e
indispensable, debido a que su cumplimiento es ineludible. El requisito de
proporcionalidad también se cumple, porque la medida exacta de la erogacion se
encuentra fijada en la ley.

Con todo, no se puede perder de vista que los articulos 26, 89, 107 y 178 del
Estatuto Tributario, al sefnalar el procedimiento para la depuracion de la renta ordinaria,
si bien no los definen, si establecen una clara diferencia entre los costos imputables a
los ingresos y las deducciones que tengan relacion de causalidad con la actividad
productora de renta. En el mismo sentido, a la luz de los principios de contabilidad
generalmente aceptados en Colombia y de los elementos de los estados financieros,
los costos representan erogaciones y cargos asociados directamente con la
adquisicion o la produccién de los bienes o la prestacion de los servicios, actividades
de las cuales un ente econdémico obtiene sus ingresos, mientras que los gastos son las
erogaciones incurridas en general en las actividades de administracion,
comercializacion, investigacion y financiacion (articulos 39 y 40 del Decreto 2649 de
1993).

En consonancia con lo anterior, en el Catadlogo General de Cuentas del Plan General
de la Contabilidad Publica (Resolucion numero 400 de 2000), el acapite de
descripciones y dinamicas, sefiala que bajo la denominacién Costos de Produccién "se
agrupan las cuentas representativas de los cargos asociados directamente con la
produccion de bienes o la prestacion de servicios, de los cuales un ente publico obtiene
sus ingresos, en desarrollo de su cometido estatal'. Segun dicho Catalogo, dentro de
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los conceptos que hacen parte de los costos de produccion, estan las Regalias:
definidas como "Compensacion monetaria girada a /la Nacion, departamentos,
municipios, puertos y Fondo Nacional de Regalias, liquidada sobre la explotacion de
los recursos naturales no renovables" (Cuenta 710000 Costos de produccion de
bienes). Por otra parte, el catdlogo también prevé la contabilizacion de las regalias y
compensaciones monetarias como Gastos de Operacion (Cuenta 522013).

Asi las cosas, en el caso de los productores o explotadores de los mencionados
recursos, resulta mas apropiado el término costos para referirse al tratamiento contable
y tributario de las regalias, como lo propone el peticionario. En tanto que corresponde
tratarlas como deduccion, a los comercializadores y exportadores, que deban pagar
regalias en sustitucion de los productores.

Ahora bien, por aplicacion armonica de los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario,
los requisitos sefalados para las deducciones, igualmente se predican en lo pertinente
para los costos.

Con base en lo expuesto, a la luz de los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario y
obedeciendo la filosofia que inspiré el articulo 116 ibidem, este Despacho concluye que
son deducibles para efectos de la determinacién de la renta liquida, las regalias que se
causan por la explotacion de recursos naturales no renovables, sin distincion de la
clase de contribuyente, siempre y cuando se cumplan los requisitos, que para su
procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria.

No sobra advertir que en tratandose de regalias pagadas en especie, de acuerdo
con la practica contable, el costo de los volimenes de produccién que se entregan a
titulo de regalias, es absorbido por el costo de la produccion disponible para la venta,
por lo cual esta asignacion de costos es incompatible con cualquier otra deduccion a
titulo de regalias originada en el mismo hecho.

En los anteriores términos, se revocan el Concepto numero 089041 del 20 de
diciembre de 2004 vy la tesis juridica numero 1 del Concepto niumero 054304 del 9 de
julio de 1998.

Finalmente se anota, en relacion con los Conceptos nimeros 003682 del 22 de
enero de 2002, 083324 del 30 de diciembre de 2002 y 076644 del 28 de noviembre de
2003, que el articulo 229 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas), que constituia su
fundamento juridico, fue declarado inexequible por la honorable Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-1071 del 13 de noviembre de 2003. (Exp. D-4583. M. P. Doctor
Rodrigo Escobar Gil).

Atentamente,

Camilo Andrés Rodriguez Vargas,

Jefe Oficina Juridica.
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Anexo B.
Demanda ante el H. Consejo de Estado del Concepto de la DIAN No. 15766 de 2005.

Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO
E. S. D.

Ref.:  Accion de simple nulidad contra el Concepto Tributario No. 015766 de
2005 de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN.

JORGE ENRIQUE ROBLEDO CASTILLO, MARITZA MARTINEZ ARISTIZABAL, GERMAN
NAVAS TALERO, ALEXANDER LOPEZ MAYA, GUILLERMO RUDAS, y LUIS ALVARO
PARDO, identificados como aparece al pie de nuestras firmas, nos dirigimos a Ustedes de
manera respetuosa para presentar ACCION SIMPLE DE NULIDAD en contra del
CONCEPTO TRIBUTARIO NO. 015766 DE 2005 DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES (DIAN), con el fin de que se declare la siguiente:

1. PRETENSION

Se declare la nulidad del Concepto Tributario No. 015766 de 2005 de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Esta pretension se fundamenta en los siguientes:
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2. HECHOS

El articulo 116 del Estatuto Tributario dispone que los organismos descentralizados
(entidades publicas) pueden deducir del impuesto de renta los pagos por conceptos de
regalias: “Los impuestos, regalias y contribuciones, que los organismos
descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la Nacién u otras
entidades territoriales, seran deducibles de la renta bruta del respectivo contribuyente,
siempre y cuando cumplan los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas

vigentes”.

El 6 de abril de 1998 el ciudadano Carlos Giraldo pregunté a la Oficina Nacional de
Normativa y Doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), si
los particulares podian deducir del impuesto de renta lo pagado por concepto de

regalias.

Mediante el Concepto No. 054304 de 9 de julio de 1998, el Jefe de la Oficina Nacional
de Normativa y Doctrina de la DIAN contestd esta solicitud sefialando que los
particulares NO PODIAN deducir del impuesto de renta los pagos por concepto de
regalias. El concepto sefal6 que “el legislador hubo de consagrar en norma expresa la
deducibilidad de los impuestos, regalias y contribuciones pagadas, en la depuracion de
la renta gravable de los organismos descentralizados. (..) Inferimos entonces que las
regalias pagadas por los contribuyentes distintos de los organismos descentralizados

no son deducibles”. Se anexa copia del concepto como material probatorio.

El 20 de octubre de 2004, el Presidente de la Asociacién Colombiana de Esmeraldas
elevo ante la DIAN una segunda solicitud sobre la deducibilidad de las regalias del

impuesto de renta.

Por medio del concepto No. 089041 de 20 de diciembre de 2004, la Oficina Juridica de
la DIAN reiterd que las personas naturales y juridicas privadas no podian deducir las
regalias del impuesto de renta. Sefala el concepto que “el Articulo 116 del Estatuto
Tributario establece la deducibilidad en renta de las regalias que los organismos
descentralizados deban pagar por mandato legal a la Nacion u otras entidades
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territoriales; no obstante los empresarios exportadores de esmeraldas no tienen la
calidad de ser organismos descentralizados. Por tal razon no existe la posibilidad de
hacer una interpretacién extensiva a sujetos diferentes de los sefialados en la

disposicién legal”’. Se anexa copia del concepto como material probatorio.

El 25 de enero de 2005 el Director de la Camara de Asomineros de la Andi solicito a la
DIAN un tercer concepto sobre la deducibilidad de las regalias pagadas por

contribuyentes distintos a los organismos descentralizados.

Mediante el Concepto Tributario No. 015766 de 2005 la Oficina Juridica de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales modificd su doctrina sefalando que las personas
naturales y juridicas que no sean organismos descentralizaos Si pueden deducir del

impuesto de renta los pagos por concepto de regalias.

De acuerdo con calculos de la DIAN, desde la expedicion del Concepto 15766 (afio
2005) hasta el ano 2010, el costo fiscal de la deduccién de los pagos por concepto de
regalias es de un poco mas de 9 billones de pesos. Se anexa copia de la respuesta de

la DIAN a una solicitud del senador Jorge Enrique Robledo como material probatorio.

3. COMPETENCIA

El Honorable Consejo de Estado es competente para conocer de la presente accion de

acuerdo con lo establecido en el numeral 1° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011.

4. FUNDAMENTOS JURIDICOS

4.1. La accién de nulidad contra los conceptos juridicos de la DIAN

En numerosas ocasiones el Consejo de Estado ha sefialado que los conceptos de la Oficina

Juridica de la DIAN que tengan efectos generales y modifiquen derechos y obligaciones de

los contribuyentes, son actos administrativos que pueden ser demandados a través de la
Accién Simple de Nulidad. En la Sentencia de 10 de junio de 2010, M.P. Martha Teresa

Bricefio de Valencia, la Seccion Cuarta de la Sala Contenciosa Administrativa senalo:
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“‘Respecto a si un Concepto DIAN es materia de control jurisdiccional por parte del
Consejo de Estado®, es bien sabido que lo es cuando se trata de un acto administrativo
que produce efectos juridicos, como lo estipula el articulo 84 del C.C.A, mientras que
no se sujeta a la jurisdiccion cuando solo manifieste una opinién que no afecte la esfera

de tal naturaleza”.

El concepto demandado ha producido importantes efectos juridicos. Con fundamento en él,
las empresas privadas que explotan recursos naturales no renovables han deducido del
impuesto de renta lo pagado por concepto de regalias. Antes de la expedicion del Concepto
015766 de 2005 soélo los organismos descentralizados tenian derecho a esta deduccion.
Por lo anterior, es claro que el concepto demandado es un acto administrativo de caracter
general que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, puede ser objeto de

control jurisdiccional.

4 2. Causales de nulidad

El Concepto Tributario No. 015766 de 2005 de la Oficina Juridica de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales debe ser declarado nulo porque es contrario a las normas
en las que debi6 fundamentarse y porque su motivacion legal es erronea. La nulidad que se
alega se fundamenta en dos de las causales contempladas en el articulo 137 de la Ley 1437
de 2011 que deben examinarse en conjunto, pues el concepto demandado viola el articulo
116 del Estatuto Tributario, violacién que se motivoé en una interpretacion errénea de esta

norma, configurandose un error de derecho.

El concepto 015766 de 2005 modifico la doctrina de la DIAN sobre la deducibilidad de las
regalias en el impuesto de renta, senalando que las regalias pagadas por los particulares
que explotan recursos naturales no renovables si son deducibles de este impuesto. Antes
de este concepto, en dos oportunidades la DIAN habia sefialado con toda precision que, de
acuerdo con el articulo 116 del Estatuto Tributario, los contribuyentes que no fueran

organismos descentralizados no podian deducir las regalias pagadas del impuesto de renta.

5 Sentencia de mayo de 1993, expediente 7214. M.P. Dr Julio E. Correa Restrepo.
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El articulo 116 del Estatuto Tributario dispone:

“ARTICULO 116. DEDUCCION DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES
PAGADOS POR LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS. Los impuestos, regalias

y contribuciones, que los organismos descentralizados deban pagar conforme a

disposiciones vigentes a la Nacién u otras entidades territoriales, seran deducibles de
la renta bruta del respectivo contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos
que para su deducibilidad exigen las normas vigentes” (subrayado y negrillas fuera del

texto).

El concepto demandado es contrario al articulo 116 del Estatuto Tributario, porque esta

norma solo permite que los organismos descentralizados deduzcan las regalias pagadas,

mientras que el concepto extendioé esta deduccion a los particulares que explotan recursos

naturales no renovables.

El articulo 116 del Estatuto Tributario es claro en senalar que la deduccién de las regalias
sb6lo es aplicable a los organismos descentralizados. Sin embargo en el concepto
demandado la Oficina Juridica de la DIAN considerd que se debia “definir si el articulo 116
del Estatuto Tributario restringe en el sentido de que unicamente los organismos
descentralizados tienen el derecho a la deduccién por concepto de las regalias por la
explotacion de recursos naturales no renovables, o si dicha deduccién procede para toda

clase de contribuyentes”.
El concepto demandado sefala que el articulo 116 del Estatuto Tributario es una norma
confusa y que, por ende, “la dificultad que entrana la interpretacion de esta disposicion, se

salva acudiendo a la regla consagrada en el articulo 27 del Codigo Civil”, que dispone:

“Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de

consultar su espiritu.
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Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en /a historia fidedigna

de su establecimiento’.

El articulo 116 no es una norma confusa. La disposicion es muy clara en sefalar que los
organismos descentralizados tendran derecho a deducir de la renta bruta las regalias que
hayan pagado. Por ende, la Oficina Juridica de la DIAN debio aplicar la norma en su sentido
literal, es decir, sefialando que dicha deduccion solo era aplicable a entidades publicas, no
a particulares. Asi lo dispone la misma norma que la DIAN cita para fundamentar su
posicion: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto

de consultar su espiritu” (Art. 27 Cédigo Civil).

Sin embargo, con fundamento en el argumento de que el articulo 116 es confuso, la DIAN
considero que se debia recurrir a la intencidn o espiritu de la norma, por lo que analizo6 los
debates del Congreso en los que la disposicion fue aprobada. Con este ejercicio se
pretendio entender cual fue la intencion del legislador en la expedicidén de esta norma.

Como lo sefala el concepto demandado, el origen del articulo 116 del Estatuto Tributario
es el articulo 38 de la Ley 75 de 1986. De acuerdo con la exposicion de motivos presentada
en el Congreso de la republica, la finalidad de esta disposicion fue la de corregir un error de
redaccién del articulo 6° del Decreto 1979 de 1974. La exposicion de motivos sefala que la
finalidad de esta norma es corregir “un error de redaccion existente en el articulo 6° del
Decreto 1979 de 1974, conforme al cual las deducciones por impuestos, regalias,
participaciones y otras contribuciones de los organismos descentralizados, eran una
deduccién no de la renta bruta del contribuyente sino del impuesto, creando asi una
situacion de inequidad frente al resto de contribuyentes” (negrillas fuera del texto).

De acuerdo con esta explicacion, la intencién del legislador al expedir la norma que después
se convertiria en el articulo 116 del Estatuto Tributario fue la de modificar el articulo 6° del
decreto 1979 de 1974 para que las deducciones por concepto de regalias funcionaran igual
al resto de las deducciones. El articulo 6° del Decreto 1979 de 1974 senalaba que los

organismos descentralizados podian deducir las regalias del impuesto, mientras que el resto
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de deducciones se deducen de la renta bruta. Esto generaba una inequidad, pues si la

deduccidn se aplica al impuesto y no a la renta bruta, el impuesto a cargo es menor.

Entonces, la inequidad que se quiso corregir se referia al concepto sobre el cual se aplicaba
la deduccién, con el fin de que todas las deducciones se aplicaran a la renta bruta Por esta
razon, el articulo 38 de la Ley 75 de 1986, que después se convertiria en el articulo 116 del
Estatuto Tributario, dispuso que los organismos descentralizados podian deducir las

regalias de la renta bruta, no del impuesto.

La intencion del legislador no fue la de extender la deduccioén por el pago de regalias a
contribuyentes distintos a los organismos descentralizados. Ni la exposicidon de motivos ni
la ponencia para primer debate citadas en el concepto demando se refieren a esta
inequidad. Sin embargo, sin ningun fundamento la DIAN consideré que la inequidad que se
quiso eliminar consistia en que los organismos descentralizados si podian deducir las

regalias y los otros contribuyentes no. El concepto demando sefiala lo siguiente:

“De los textos anteriores, se colige que la finalidad del articulo 38 de la Ley 75 de 1986 no
es otra que colocar en igualdad de condiciones, a los organismos descentralizados frente a
los demas contribuyentes del impuesto sobre la renta, como quiera que los primeros, se
vieron favorecidos por el articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974, que les permitid
tratar como descuento tributario, aquellos conceptos que para la generalidad de los
contribuyentes constituian deducciones. En consecuencia, es forzoso concluir, que para
efectos de la determinacion de la renta liquida, las regalias son deducibles, para toda clase
de contribuyentes, siempre y cuando cumplan los requisitos generales y especiales, que
para su procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria” (DIAN, 2005).

Es evidente la contradiccion entre lo expuesto en el Congreso en el tramite de la norma que
después se convertiria en el articulo 116 del Estatuto Tributaria y los argumentos de la DIAN.
Es falso que el legislador haya querido extender la deducibilidad de las regalias a
contribuyentes distintos a los organismos descentralizados, por lo que el concepto incurre

en una falsa motivacion.
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El segundo argumento de la Oficina Juridica de la DIAN es que los pagos por regalias
cumplen con los requisitos generales para ser considerados una deduccion. El articulo 107
del Estatuto Tributario contempla los requisitos que deben cumplir las erogaciones de un

contribuyente para ser consideradas una deduccion:

“‘ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. Son deducibles
las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las
actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo

con cada actividad”.

La DIAN consideré en el concepto demandado que las regalias son expensas que cumplen
con estos tres requisitos, por lo que pueden deducirse de la renta bruta, sin importar si el

contribuyente es un organismo descentralizado.

Este argumento tampoco es valido. El articulo 107 del Estatuto Tributario es una norma
general, pues define criterios para determinar si un gasto es deducible de la renta. En
cambio, el articulo 116 del Estatuto Tributario es una norma especial porque regula de
manera particular el caracter deducible de las regalias, sefialando que sélo son deducibles
para los organismos descentralizados. Qué norma se debe aplicar? ;La general o la
especial? El numeral 1° de la Ley 57 de 1887 senala lo siguiente:

‘Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles

entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes.

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.

Lo anterior quiere decir que, cuando en un caso se puedan aplicar dos normas, se debera
aplicar aquella que regule el asunto de manera especial. Se trata del criterio legal de la
especialidad que rige la hermenéutica juridica. En el caso de la deduccion de las regalias
existen dos normas aplicables. El articulo 107 del Estatuto Tributario, que consagra los
requisitos de las deducciones, y el articulo 116 del mismo estatuto, segun el cual las regalias

solo pueden ser deducidas por los organismos descentralizados.
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El articulo 116 es la norma especial, porque es la que regula con precision como funciona
la deduccién de los pagos por concepto de regalias. Sefiala que las regalias son deducibles,
pero solo para los contribuyentes que sean organismos descentralizados, pues el legislador
consideré6 que esta deduccion no era aplicable a otra clase de contribuyentes. Si el
legislador no hubiese querido expedir una norma especial sobre la deducibilidad de las
regalias, no habria aprobado el articulo 116. Pero su intencién fue la de darle un tratamiento
especial a la contraprestacion que pagan quienes explotan recursos naturales no
renovables, por lo que sefald que soélo los organismos descentralizados pueden deducir las

regalias del impuesto de renta.

La estructura del Estatuto Tributario demuestra que el articulo 116 es una norma especial.
El articulo 107 contempla los requisitos que debe cumplir una erogacién para ser
considerada una deduccién. Los siguientes articulos regulan algunos tipos de erogaciones
que el legislador considerd que debian tener un tratamiento especial. El articulo 108 regula
la deducibilidad de los salarios, el 108-1 la de los pagos a las viudas y huérfanos de
miembros de las fuerzas armadas, el 109 la de las cesantias, los articulos 111, 112y 113
definen la deducibilidad de las pensiones, el 114 |la de los aportes al ICBF y al SENA, el 115
la deducibilidad de los impuestos, el articulo 116 regula la de las regalias y el 117 la de los
intereses financieros. Todas estas son normas especiales, pues el legislador quiso darles

un tratamiento especial, diferente a los criterios generales senalados en el articulo 107.

No es cierto entonces lo expuesto por la DIAN en el concepto demandado, segun el cual
“un analisis a priori del articulo 116 del Estatuto Tributario, sugiere la inocuidad de la norma”.
La norma si es necesaria, dado que el legislador quiso darle un tratamiento especial a las
regalias, lo que demuestra que el articulo 116 es una norma especial que debe aplicarse

por encima del articulo 107.

El concepto senala que las regalias es un gasto que guarda una relacién de causalidad con
la actividad productora de renta (explotacién de recursos naturales no renovables) y que es
necesario y proporcional. Por ende, la DIAN considera que, aplicando el articulo 107 del
Estatuto Tributario, los contribuyentes distintos a los organismos descentralizados si

pueden deducir las regalias de la renta. Esta es una argumentacion muy débil, que viola las
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normas del ordenamiento juridico colombiano, pues desconoce que las normas especiales

priman sobre las generales.

Los impuestos también cumplen con los criterios del articulo 107 del Estatuto Tributario para
ser deducibles del impuesto de renta, pero sélo algunos son deducibles porque existe una
norma especial. El articulo 115 del Estatuto Tributario dispone que solo son deducibles del
impuesto de renta los impuestos de industria y comercio, avisos y tableros y predial, y el
50% de lo pagado por el gravamen a los movimientos financieros. El resto de los impuestos,
a pesar de cumplir con los criterios del articulo 107, no lo son, pues el articulo 115 es una
norma especial. Por ejemplo, una empresa transportadora no puede deducir de la renta lo

que haya pagado por los impuestos de sus vehiculos.

El caso de las regalias es muy similar al de los impuestos. Los dos pueden ser gastos
necesarios que, aplicando los criterios del articulo 107, pueden deducirse de la renta. Sin
embargo, el legislador quiso darles un tratamiento especial. Sélo permitio la deducibilidad
de algunos impuestos y, para las regalias, Unicamente permitié que fueran deducibles para

los organismos descentralizados.

En el Concepto 18.148 de 15 de marzo de 2012, la oficina juridica de la DIAN analiz6 si lo
pagado por concepto de estampillas (impuesto departamental) es deducible del impuesto
de renta. La DIAN afirm6 de manera categorica que no era deducible, sefalando que existe
una norma (Art. 115 del Estatuto Tributario) que regula de manera especifica la
deducibilidad de los impuestos. El concepto senala que el articulo 115 es una disposicién
“taxativa y excluyente y dado que el legislador no consagro la deducciéon por el pago de
estampillas como deducible del impuesto sobre la renta no es permisible darle a la norma
un alcance diferente, para incluir conceptos no previstos en ella”. Este concepto reitero la
doctrina de la DIAN en esta materia: “Debe observarse que respecto de los impuestos
pagados, para la depuracion de renta del contribuyente, la norma transcrita esta sefalando
en forma taxativa cuales impuestos con qué condicién y en qué porcentaje son deducibles,
de manera que ningun otro impuesto puede ser depurado de la renta, aunque su pago haya
estado vinculado a la actividad generadora de renta”. (Concepto 038906 de julio 7 de 2003)
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Entonces, no todas las erogaciones que cumplan con los criterios del articulo 107 son
deducibles. Es necesario analizar si existe una norma especial que excluya la deducibilidad
de ese gasto, como sucede en el caso de las regalias pagadas por contribuyentes distintos

a los organismos descentralizados.

Sobre las estampillas, el concepto 18.148 de 2012 de la DIAN senala lo siguiente: “En
efecto, la restriccidon planteada por el legislador encuentra su fundamento en el hecho de
que a través de las estampillas se paga un tributo de caracter territorial, que el contribuyente
se encuentra obligado a soportar, sin que el legislador haya previsto que este tipo de tributos
sean deducibles del impuesto sobre la renta. Pensar lo contrario, conllevaria a que la Nacién
asuma, via deduccion, el pago de los tributos de orden territorial, cuando precisamente la
razon de ser de la ley de autorizacion para la emision de una estampilla es fortalecer las
finanzas locales por recaudo directo, sin apelar a recursos que provengan del presupuesto
nacional, aspecto que resultaria vulnerado cuando el Estado asume via deduccion el pago

de las cargas impositivas de los entes territoriales”.

Este mismo analisis se debe hacer con respecto a la deducibilidad de las regalias. La regalia
es una contraprestacion que pagan las empresas que explotan recursos naturales no
renovables. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Constitucion
obliga a estas compafiias a pagar regalias por dos razones. Primero, porque su actividad
genera inmensos dafios ambientales y sociales que deben ser compensados; y, segundo,
porque se trata de la explotacion de un bien que es propiedad de la Nacién. Asi lo sefala la
Sentencia C-1071 de 2003:

“En virtud de su funcion social, a la propiedad ‘“le es inherente una funcion ecologica’,
como lo establece el articulo 58 de la Constitucion. Teniendo en cuenta que se trata de
recursos no renovables, su agotamiento y demdas desgaste ambiental consecuencia de
su explotacion, deben compensarse a la sociedad. Por otra parte, el cardcter perenne
de estas empresas trae una serie de consecuencias sociales, a mediano y largo plazo,
que el Constituyente previo y pretendio corregir o compensar mediante la inversion
social prioritaria de los recursos provenientes de las regalias. En términos economicos
y ecologicos, las regalias que el Estado puede cobrar por la explotacion de recursos

privados, tienen su fundamento en la necesidad de corregir y compensar algunas de
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las externalidades negativas que se producen como consecuencia de la explotacion de
recursos no renovables. Por supuesto, ademas de las anteriores, la regalia que pagan
los particulares por la explotacion de recursos estatales puede tener un fundamento
adicional, que es admisible constitucionalmente, como lo es la contraprestacion por la
explotacion de un bien de propiedad del Estado. Sin embargo, independientemente de
/a titularidad sobre los recursos, estos no son renovables, y su explotacion trae consigo
las anteriores consecuencias, que el constituyente quiso que los particulares

compensaran, a traves del pago de regalias’.

Entonces, siguiendo la argumentacion de la DIAN sobre las estampillas, permitirles a los
particulares deducir de la renta lo que pagan por concepto de regalias, seria obligar a la
Nacién a contribuir en el pago que deben hacer las empresas por explotar un recurso que
es de la Nacion. Y también quedaria obligada a contribuir en las compensaciones que se
deben pagar por los dainos ambientales y sociales que generan las companias que explotan

recursos naturales no renovables.

¢ Por qué entonces si se permite que entidades publicas deduzcan las regalias de la renta?
Porque de todas formas el Estado, por la via de los dividendos, recibira los recursos que no
le ingresan por el impuesto de renta. Esta es una diferencia determinante con relacién a las
empresas privadas pues lo que estas se ahorren deduciendo de la renta las regalias, no
ingresa al Estado. Es importante senalar que entre 2005 y 2010 esta deduccion le ha

generado a la Nacion costos fiscales del orden de 9 billones de pesos.

Ahora bien, si los particulares consideran que este tratamiento viola su derecho a la
igualdad, deben demandar la norma ante la Corte Constitucional, pues la DIAN no es la

entidad competente para definir que la norma es inconstitucional.

Por las anteriores razones, el Concepto Tributario No. 015766 de 2005 la Oficina Juridica
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debe ser declarado nulo. Ademas de
fundamentarse en una falsa motivacion -que la intencion del legislador fue extender la
deducibilidad de las regalias a los particulares- el concepto es contrario al articulo 116 del
Estatuto Tributario y a las normas que regulan la hermenéutica juridica (Art. 27 del Cédigo
Civily Art. 1° de la Ley 57 de 1887).
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5. PRUEBAS

De manera respetuosa, solicito que se tengan como pruebas los siguientes documentos:

Copia del Concepto No. 054304 de 9 de julio de 1998 de la Oficina Nacional de
Normativa y Doctrina de la DIAN.

Copia del Concepto No. 089041 de 20 de diciembre de 2004, la Oficina Juridica de la
DIAN.

Copia del Concepto Tributario No. 015766 de 2005 la Oficina Juridica de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Copia del oficio del 17 de febrero de 2012 que el Director de la DIAN le envi6 al senador

Jorge Enrique Robledo.

6. ANEXOS

Copia del Concepto No. 054304 de 9 de julio de 1998 de la Oficina Nacional de
Normativa y Doctrina de la DIAN.

Copia del Concepto No. 089041 de 20 de diciembre de 2004, la Oficina Juridica de la
DIAN.

Copia del Concepto Tributario No. 015766 de 2005 la Oficina Juridica de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Copia del oficio del 17 de febrero de 2012 que el Director de la DIAN le envio al senador

Jorge Enrique Robledo.

7. NOTIFICACIONES

Para todos los efectos, el lugar en el que se nos debe notificar es en la Carrera 7 No. 8 - 68,

Oficina 611B, de la ciudad de Bogota y en el correo robledosenado@gmailcom.
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A la DIAN se le debe notificar en Cra. 82 No. 6 - 64.

De los Honorables Magistrados,

JORGE ENRIQUE ROBLEDO MARITZA MARTINEZ
ALEXANDER LOPEZ GERMAN NAVAS TALERO
ALVARO PARDO GUILLERMO RUDAS
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