EL IMPACTO DE LA DEDUCIBILIDAD
DE LAS REGALIAS

Una de las propuestas mas osadas y al mismo

tiempo de las mas controvertidas del proyecto
de reforma tributaria que presentd en el 2022
el ex ministro de Hacienda José Antonio Cam-
po fue el paragrafo 1° del articulo 19 de la Ley
2277 de 2022, aprobado por el Congreso y que
a la letra dice: “la contraprestacion econdmica a
titulo de regalia de que tratan los articulos 360
y 361 de la Constitucién Politica no seré deduci-
ble del impuesto sobre la renta ni podra tratarse

como costo ni gasto de la respectiva empresa”.

De esta manera se pretendia dejar sin efecto
la norma que permitia la deduccién del monto
que las empresas pagan por regalias de la base
gravable del impuesto de renta por parte de la
empresas extractivas, vigente desde 2005, am-
paradas en el concepto No. 015766 del 17 de
marzo, emitido por la DIAN a solicitud de parte.
De esta manera, a contrapelo de lo dispuesto en
el articulo 116 del Estatuto tributario, se hizo ex-
tensiva a las empresas particulares el tratamien-
to que soélo estaba reservado Unica y exclusiva-
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mente a los organismos descentralizados. Asi lo
dejo establecido el Tribunal contencioso admi-
nistrativo de La Guajira en Sentencia proferida
el 15 de agosto de 2018, al “amparar el derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico
vulnerado por la DIAN". Fallo este que fue pos-
teriormente anulado en segunda instancia por
parte del Consejo de Estado y desde entonces
empezo el tire y afloje alrededor del tema.

La empresas afectadas por la no deducibilidad
demandaron ante la Corte Constitucional la
inexequibilidad de dicha norma por considerar
que la misma le vulneraba el principio de equi-
dad tributaria, al gravar lo que ellas consideran
un costo como si fuera renta. En su providencia
C —489 del 16 de noviembre de 2023 la dejo sin
efecto, accediendo a sus pretenciones. Sostiene
la Honorable Corte que “no existe un mandato
constitucional que prevea la conservacion de la
propiedad a favor del Estado una vez el recurso
natural no renovable es explotado”.
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Con todo el respeto que nos merece el alto tri-
bunal, pero ya en 1817, uno de los clésicos de la
teoria economica, David Ricardo, explicaba que
“si las minas fueran abundantes e igualmente
fértiles no producirian ninguna renta a sus due-
flos. Pero, no siéndolo, la persona o pais que las
posee ha de recibir una renta por ellas”. Este el
fundamento del articulo 360 de la Constitucion
Politica, que a la letra dice : “la explotacion de
un recurso natural no renovable causara a favor
del Estado, una contraprestacion econémica a
titulo de regalia”. La jurisprudencia de la propia
Corte reconoce inequivocamente que “lo que
genera el deber constitucional de pagar rega-
lias es el hecho mismo de la explotacion de los

recursos naturales no renovables” (C — 1071 de
2003).

Es claro, entonces, que la empresa extractiva
de los recursos naturales no renovables paga
las regalias al Estado, como contraprestacion
economica por el recurso extraido, del cual este
“es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables”, tal como lo define el
articulo 332 de la Carta. Y no puede ser de otra
manera, pues se trata de un acti-
vo, tal cual como ocurre cuando
se suscribe un contrato de parti-
cipacion o con el reconocimiento
de dividendos cuando el parti-
cular toma en usufructo un bien
del Estado. En ningln caso pue-
de dar lugar a la deducibilidad del

impuesto sobre la renta.

Con razon acota en su salvamen-
to de voto el Magistrado Juan
Carlos Cortés que “bajo este en-
tendido, la mayoria no tuvo en
cuenta que las regalias son una

contraprestacion constitucional
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con régimen propio y N0 son un costo o un gasto
del contribuyente de renta”. A este respecto lo
Unico que se le ocurrid decir a la mayoria de la
Corte es que “la naturaleza juridica de las rega-
lias es diferente a la de los recursos que se ex-

plotan”.

Ahora bien, cabe preguntarse cual sera el impac-
to para el fisco de la declaratoria de inexequibi-
lidad de la norma que proscribia la deducibili-
dad de las regalias del impuesto de renta. Segun
el Ministerio de Hacienda ello le significaré a la
Nacion $6.6 billones menos en el Presupuesto
general para las vigencias de 2023 y 2024. Esta
suma equivale a la asignacion presupuestal en
2023 del Departamento de prosperidad social
(DPS) de la Presidencia de la Republica que
administra los programas de mas alto impacto
social en favor de los mas vulnerables. Hacia el
2034, segun el Ministerio de Hacienda, el Esta-
do dejaria de percibir alrededor de US $7.000

millones.
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Huelga decir que aunque las entidades territo-
riales no dejaran de recibir las regalias prove-
nientes del Sistema General de Regalias (SGR),
solo que el giro al mismo provendran de la Na-
cién y no de las empresas extractivas. Asi de
claro! Pero si se veran afectadas porque siendo
que la base de célculo y liquidacion de los re-
cursos que se les transfiere a través del Sistema
General de Participaciones (SGP) son los ingre-
sos corrientes de la Nacion (ICN), estos se veran
menguados en la misma proporcion en que se
reduciran los recaudos del impuesto de renta,
esto es $6.6 billones menos. Y no hay que perder
de vista que los recursos del SGP tienen como
destinacion especifica la salud, la educacion, el
agua potable y el saneamiento basico, que se

veran diezmados a consecuencia de este fallo.

A solicitud del Ministro de Hacienda y con fun-
damento en el principio de Sostenibilidad fiscal,
contemplado en el articulo 334 de la Constitu-
ciéon Politica, la Corte Constitucional accedio a

abrir un incidente de impacto fiscal, asi se deno-
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mina, mediante Auto 003y le otorgd al Ministro
de Hacienda el término de 30 dias a partir de su
notificacion, para que sustente las razones por
las cuales considera que su decision de tumbar
la deducibilidad de las regalias del impuesto de
renta se afectaria a la ciudadania y de paso a
la sostenibilidad fiscal de la Nacién. La Corte
Constitucional, a partir de sus propias conclu-
siones dispondra si procede modular, modificar
o diferir el cumplimiento de su fallo en procura
de evitar alteraciones serias en cuanto al cum-
plimiento de la Regla y la sostenibilidad fiscal, a

juicio del Gobierno amenazadas por el mismo.
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