PROYECTO DE LEY Nº _________  DE 2010 CÁMARA
“Por la cual se dictan normas en materia de fiscalización sobre la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de las regalías”
EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA

DECRETA:
Artículo 1º.  El Artículo 24 de la Ley 141 de 1994 quedará así:

Artículo 24. Recaudación y fiscalización de regalías. Las regalías serán recaudadas por las entidades públicas o privadas que designe el Ministerio de Minas y Energía. 

La fiscalización sobre la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de las regalías corresponderá a la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales o de quien haga sus veces, para lo cual podrá hacer uso de todas sus facultades legales. La Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales, en desarrollo de la función fiscalizadora aquí concedida, podrá solicitar a los explotadores y entidades encargadas del recaudo de las regalías toda la información necesaria para el desarrollo de tal fin. Lo anterior, sin perjuicio de las funciones de fiscalización y recaudo que ejerza el Ministerio de Minas y Energía o a quien éste designe. 
El no pago de las regalías, su deficiente declaración y liquidación por parte de los explotadores será causal de caducidad del contrato. De igual forma, la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales podrá iniciar los procedimientos administrativos necesarios para el cobro de los intereses moratorios por el no pago de las regalías, su deficiente declaración y liquidación.
Parágrafo 1. En caso de no pago, deficiente declaración y liquidación, la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales podrá imponer las multas y sanciones a que halla lugar.

Parágrafo 2. El pago de la regalías será condición necesaria para que los explotadores accedan a los beneficios tributarios que el gobierno disponga para fomentar las actividades del sector.

Artículo 2º. La presente Ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.
EXPOSICION DE MOTIVOS AL PROYECTO DE LEY No. ______
1. Estado como propietario de los recursos naturales no renovables. 

La Constitución Política de Colombia establece que los recursos naturales no renovables son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos. 

Para cumplir con estas disposiciones de manera soberana, el Estado Colombiano ha delegado funciones en diferentes entidades que propenden para que el Estado participe en los beneficios del aprovechamiento de los recursos no renovables como el petróleo, la minería y el gas; recursos que sirven como fuente de financiamiento para atender las necesidades del país. 

El Ministerio de Minas y Energía, es la entidad encargada de establecer la política en “materia de exploración, explotación, transporte, refinación, procesamiento, beneficio, transformación y distribución de minerales e hidrocarburos”, también realiza las liquidaciones para el pago de regalías de hidrocarburos, función delegada en la Agencia Nacional de Hidrocarburos –ANH
. El Instituto Colombiano de Geología y Minas - INGEOMINAS realiza la liquidación, recaudo y giro de las regalías del carbón, níquel, hierro, cobre, oro, plata, platino, esmeraldas y las Alcaldías municipales recaudan y liquidan las regalías generadas por calizas, arenas, arcillas, gravas y, en general, de materiales de construcción
, también verifican la producción de metales preciosos
.
De esta manera, el Estado garantiza la explotación sustentable y soberana de los recursos naturales no renovables, formulando y controlando la aplicación de políticas, investigando y desarrollando el sector.
La explotación de los recursos naturales no renovables genera regalías, que son una contraprestación económica generada en favor del Estado. En Colombia están sustentadas en los artículos 360 y 361 de la Constitución Política, la Ley 141 de 1994, entre otras, al igual que en los Decretos y Resoluciones actualmente vigentes. Las regalías generan un beneficio económico importante para el Estado, el cual funciona como fuente de financiación para el desarrollo territorial. Estas contraprestaciones deben administrarse siguiendo los principios de transparencia, eficiencia, impacto, equidad y sostenibilidad. La atomización de las inversiones con cargo a estos recursos, su transitoriedad, la incertidumbre en su cuantificación y las debilidades en materia de ejecución, exigen  que el Gobierno Nacional, en coordinación con las entidades territoriales, avance en la implementación de estrategias que permitan mejores resultados en el uso de estos recursos.
Las regalías de la mayoría de recursos no renovables las liquidan los explotadores, de acuerdo con la metodología contemplada en la normatividad vigente en nuestro país, mediante el diligenciamiento del formulario para declaración de producción y liquidación de regalías por explotación de minerales.
Para los próximos años se proyecta casi duplicar la producción de petróleo y carbón en el próximo decenio y generar más ingresos. Estima el Gobierno, que el incremento en el flujo de esos ingresos provenientes de la explotación de recursos naturales no renovables tendrá implicaciones de tipo macroeconómico y regional, y que, por esto, es importante diseñar los mecanismos de política para estabilizar y canalizar esos recursos hacia los diversos sectores de la economía, consolidando así un mayor crecimiento de la economía sin volatizad cambiaria y sobresaltos. 

El Gobierno Nacional ha venido estructurando en los últimos años, la creación de una agencia que concentre todas las funciones del sector, en emulación a la Agencia Nacional de Hidrocarburos, con el propósito de mejorar, entre otros, los procesos de liquidación, pago, recaudo y fiscalización de regalías.

Por otro lado, el Gobierno consiente de la necesidad de prevenir y manejar los impactos macroeconómicos de una bonanza potencial, propone en el Acto Legislativo numero 013 de 2010 mecanismos para conseguir que, como resultado de la bonanza minera, se ahorren parte de los ingresos para ser utilizados en épocas de escasez, coadyuvando a estabilizar el gasto publico a lo largo del ciclo económico; se canalicen mayores recursos públicos para beneficiar los segmentos más pobres de la población y se promueva  el desarrollo armónico de las diversas regiones del país.

La exposición de motivos del Proyecto de Acto Legislativo presentado por el gobierno agrega, que Colombia se encuentra en un momento oportuno para diseñar estrategias de ahorro y de canalización de dineros de las regalías mineras y petroleras, y recuerda que la experiencia internacional indica que un manejo inadecuado de las bonanzas puede traducirse en mayores apreciaciones de la tasa de cambio real y en desequilibrios macroeconómicos.
Por lo tanto merece especial apoyo la idea de construir un Sistema General de regaliza sustituyendo el actual Fondo Nacional de Regalías. El proyecto del Gobierno hace una explicación muy clara de la inadecuada asignación de esos recursos bajo la legislación vigente y su excesiva concentración en unas pocas entidades territoriales que presentan menos de la quinta parte de la población colombiana. 

Sin embargo, notamos que en el PAL 13 de 2010 se encuentra ausente el tema de la fiscalización del recaudo de las regalías, motivo por el cual se propone este Proyecto de Ley. La construcción de un Sistema General de Regalías debe integrar, no sólo los procesos de asignación y ejecución de recursos en las entidades territoriales, sino también procesos claros y efectivos de declaración, liquidación, pago, recaudo y fiscalización que agreguen transparencia, eviten la evasión y permitan de esta forma aumentar los ingresos por concepto de explotación de recursos naturales no renovables.
2. Conceptos.

Recursos naturales no renovables: Son recursos naturales que no pueden ser producidos cultivados y regenerados o reutilizados a una escala tal que pueda sostener su tasa de consumo. Estos recursos frecuentemente existen en cantidades fijas o consumidos mucho más rápido de lo que la naturaleza puede recaudarlos.
Regalías: Contraprestación económica que recibe el Estado por la explotación de un recurso natural no renovable cuya producción se extingue por el transcurso del tiempo. Las regalías son un beneficio económico importante para el Estado y sus entidades territoriales.

Regalías Directas: Son aquellas asignadas a las entidades territoriales en cuya jurisdicción se explotan recursos naturales no renovables, así como los puertos marítimos y fluviales por donde se transportan los recursos explotados o sus productos derivados. 

Regalías Indirectas: Son aquellas no asignadas directamente a los departamentos y municipios productores, así como a los municipios portuarios, marítimos o fluviales por donde se transportan los recursos explotados o sus productos derivados, cuya administración corresponde al Fondo Nacional de Regalías. Sus recursos se destinan a la promoción de la minería, medio ambiente, y a financiar proyectos regionales de inversión definidos como prioritarios en los planes de desarrollo.
3. Responsabilidad del Estado en la labor de fiscalización en la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de las Regalías.

El artículo 24 de Ley 141 de 1994 otorga la competencia al Ministerio de Minas y Energía de designar las entidades públicas y privadas encargadas del recaudo de las regalías. De esta manera, el Gobierno Nacional promulgó los Decretos 145 de 1995 y 600 de 1996 en donde se reglamenta parcialmente la Ley 141 de 1994 en cuanto a la “Liquidación, recaudo, distribución y transferencias de regalías derivadas de la explotación de minerales” y “carbón, metales preciosos y concentrados polimetálicos”.

Dicha reglamentación distribuyó la potestad de liquidar y recaudar las regalías entre diversas entidades, así mismo estableció de manera general, el mecanismo de declaración y liquidación de las regalías. Mecanismo que va desde la auto-declaración y  liquidación de la regalías, como también en la retención de las mismas por parte de los compradores. En la actualidad la competencia del recaudo se encuentra distribuida entre la Agencia Nacional de Hidrocarburos, INGEOMINAS, y las Alcaldías Municipales.
Pese a esta dispersión de responsabilidades en varias entidades, no existe en el marco normativo positivo ninguna disposición con relación a la fiscalización sobre la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de regalías.
Han sido numerosas las denuncias, muchas de ellas no documentadas, sobre la incorrecta declaración de regalías por parte de los exploradores, pero son aún más preocupantes los diferentes informes de las entidades de control que ponen en evidencia la ineficiencia del sistema actual. En este último aspecto, la Contraloría General de la Nación mediante las auditorias a la labor de vigilancia que realiza INGEOMINAS a los Contratos de Gran y Mediana Minería, ha evidenciado la pobre fiscalización que existe en Colombia sobre el correcto pago y liquidación de las regalías.  
La Contraloría General de la Nación en su más reciente informe sobre la labor de INGEOMINAS,  ha señalado que la labor de fiscalización y control sobre la liquidación y pago de regalías en el país es un “acto de fe”, “….por cuanto la entidad no cuenta con elementos suficientes desde el punto de vista técnico y legal para controvertir o rechazar las liquidaciones de producción y cálculo de regalías que reportan los Titulares mineros…”
. Esta observación general se sustentan en una serié de hallazgos dentro de las auditorías realizadas, algunos de los cuales detallaremos a continuación, y que sin duda alguna han representado detrimentos fiscales por la  incorrecta liquidación y recaudo de las regalías. 
Los contratos de explotación de níquel en el departamento de Córdoba han sido objeto de seguimiento en los Informes de la Contraloría General, la cual ha evaluado, entre otras, la labor de control y fiscalización de regalías que realiza INGEOMINAS en los contratos suscritos con Cerro Matoso S.A.. Indica el informe que la compañía Cerro Matoso S.A., ha dejado de cancelar aproximadamente 23.473 millones de pesos en el periodo comprendido entre los años 2004 -2008. 

La firma consultora BDO AUDIT AGE S.A., contratada por INGEOMINAS con el fin de auditar los criterios, procedimientos, registros contables y reportes financieros de Cerro Matoso S.A. en las vigencias 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008 en relación con los costos aplicables y los costos mineros, empleados en el cálculo de regalías del contrato 866 de 1963, estimó el monto dejado de pagar por el explotador en 24.892 millones.

La diferencia entre el pago efectuado por Cerromatoso S.A. y lo calculado por las auditorias mencionadas, se sustenta en la errada liquidación que ha realizado el explotador, tanto en términos contractuales como de la Ley 141 de 1994, de los valores a pagar por concepto de regalías. El error en la liquidación se debió, entre otros aspectos, a la utilización de un método de depreciación acelerada contrario a lo estipulado en el contrato; la deducción de gastos administrativos que no tienen relación de causalidad con la explotación, transformación y producción de níquel, como por ejemplo, la Ciudadela, Fundación Educativa Montelíbano, Fundación Panzenú, Fundación San Isidro, entre otros gastos de operación.

Señala el informe de auditoría de la Contraloría General que el monto dejado de cancelar es un estimado, más aún, si se tiene en cuenta que “no se ha efectuado un proceso de auditoría para los años de explotación del contrato comprendidos entre 1982 y 2003”
. 

Este es un ejemplo claro, sobre la ausencia de fiscalización y verificación de cada uno de los componentes de la liquidación de regalías y compensaciones. Máxime cuando, como la Contraloría General lo ha advertido en informes de vigencias anteriores, no existen “…mecanismos de verificación de los costos por parte de la Autoridad Minera, tendientes a constatar que los datos enviados por el contratista para la liquidación de regalías y compensaciones sean los que se encuentran registrados en libros y que estos sean acordes con las normas y principios de contabilidad”
.
Los contratos de Gran y Mediana Minería y los Proyectos de Interés Nacional (PIN), aportan la suma de $1.185.621.498.968 del total de $1.268.523.722.247 de las regalías provenientes de la explotación minera, lo que representa el 95% de las regalías por dicho concepto. Si a este nivel de explotación y con tan sólo 32 grandes proyectos, se presentan estas deficiencias en la fiscalización, es evidente, que en la pequeña minería el control más que ineficiente es prácticamente inexistente.
Para la explotación de materiales de construcción, el caso es aún peor. Por ejemplo, su explotación en su mayoría se presenta sin ningún control y de forma ilegal. A este nivel, el control y fiscalización sobre el pago de las regalías recae en las Alcaldías Municipales, entidades que de igual manera a la autoridad minera, no poseen las herramientas técnicas suficientes para el ejercicio de la fiscalización al pago de las regalías. 
Ejemplo de esto es la ciudad de Bogotá. Un informe de auditoría de la Contraloría de Bogotá, al referirse al recaudo en regalías por este concepto en la ciudad señala que: “La suma de $1.177.1 millones, podría presentar subestimación, dado que la función de control sobre las explotaciones mineras pese a que se encontraba establecida en la Ley 145 de 1995, sólo se asignó  por parte de la Administración Distrital al DAMA a través del Decreto 129 de 2004, así  mismo,  el valor de la regalía es liquidado por el explotador minero sin que el DAMA posea un mecanismo eficiente que permita verificar la exactitud del monto liquidado”
.

Lo expuesto anteriormente, plantea la imperiosa necesidad de articular la labor de fiscalización sobre la declaración, liquidación y recaudo de las regalías, entre entidades que tengan la suficiente capacidad para realizar un control técnico y efectivo en todos los campos involucrados en la materia, es decir, no solamente se hace necesario un fortalecimiento en la capacidad de la autoridad minera para el manejo, estudio y control de los títulos, sino también una Entidad especializada en auditar y fiscalizar el cumplimiento de obligaciones fiscales, con el conocimiento técnico contable, a la vez de generar una sinergia en la fiscalización  a través de diversos mecanismos, como por ejemplo el cruce de información y bases de datos.
La Dirección Nacional de Impuestos - DIAN, es el organismo con la experiencia, capacidad e información suficiente para generar ese doble control aquí propuesto, en tanto a que es ella a quien acuden muchos de los explotadores mineros al momento de requerir las deducciones y beneficios fiscales otorgados.
En procura de generar esa sinergia entre entidades para la fiscalización del correcto pago de las regalías, se propone en este Proyecto de Ley que se supedite el otorgamiento de beneficios tributarios a explotadores de cualquier recurso natural no renovable, a la acreditación del pago de las regalías respectivas, como así también, el cobro de intereses moratorios por el no pago de las mismas.
Nora García Burgos                                 David Barguil Assis

Senadora de la Republica                       
  Representante a la Cámara 

Bogotá, septiembre 24 de 2010.

Doctor

JESUS ALFONSO RODRIGUEZ CAMARGO

Secretario General

Honorable Cámara de Representantes

Ciudad 

En nuestra condición de miembros del Congreso, nos permitimos radicar ante la Honorable Cámara de representantes el presente proyecto de ley, en el que se dictan normas en materia de materia de fiscalización sobre la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de las regalías. 
Para tal efecto adjunto, original y tres copias del Proyecto de Ley “Por la cual se dictan normas materia de fiscalización sobre la correcta declaración, liquidación, pago y recaudo de las regalías”, así como copia en medio magnético  (CD). 
Cordial saludo,

Nora García Burgos                              David Barguil Assis

Senadora de la Republica                       Representante a la Cámara 
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