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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por la demandante y por la
DIAN contra la sentencia del 9 de marzo de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, en la que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda’.

ANTECEDENTES

Petrominerales Colombia LTD. presenté el 22 de abril de 2009 declaracion del
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2008, en la cual se determiné
un saldo a favor de $18.154.305.000. El 26 de abril de 2010, la demandante corrigio
la declaracién y liquidé un saldo a favor de $6.936.000.000.

El 2 de junio de 2011, la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial nro.
312382011000057, en el cual propuso adicionar coma-renta liquida por recuperacion
de deducciones, ingresos brutos no operacionales por un valor de $4.558.943.000
tomados como deduccidn especial por adquisicion de activos fijos reales productivos
en el ano 2007, por pozos que fueron declarados como infructuosos en el afio 2008.
También propuso liquidar una sancién por inexactitud de $6.810.427.000, para un
total de saldo a pagar por la demandante de $4.130.480.0002.

Petrominerales Colombia presentd respuesta al Requerimiento Especial mencionado.
El 8 de febrero de 2012 la DIAN profird Liquidaciéon Oficial de Revision nro.
31241201200001 en la que se confirmé o dicho en el Requerimiento Especial.

! Folios 525 a 564 ¢. p. 1
2 Folios 131 a 141, c.a.1.
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La demandante interpuso recurso de reconsideracién en contra de l|a anterior
Resoluciéon. El 28 de febrero de 2013, la Administracidn profirid la Resolucion
900.105 por la cual se confirméd en su totalidad la Liguidacién Oficial de Revision
recurrida.

DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formuld
las siguientes pretensiones?®:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo conformado por la liquidacién oficial
de revisién numero 312412012000001 del 8 de febrero de 2012, proferida por la
Divisién de Gestidn de Liquidacién de la Direccidn Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduana Nacionales,
mediante la cual se modificd la declaracion de correccidn presentada por
PETROMINERALES CCLOMBIA LTD SUCURSAL COLOMBIA (en adelante
PETROMINERALES) por concepto del impuesto de renta correspondiente al afio
gravable 2008 y la resolucion numero 900.105 del 28 de febrero de 2013,
proferida por la Subdireccidon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales que confirmd liquidacién {[sic] oficial de
revisién numero 312412012000001 del 8 de febrero de 2012.

2. En virtud de la declaratoria de nulidad del acto administrativo mencionado
anteriormente, y a titulo de restablecimiento del derecho, reconocer la firmeza de
la declaracion de correccidén presentada por PETROMINERALES COLOMBIA
LTD SUCURSAL COLOMBIA por concepto del impuesto de renta
correspondiente al afo gravable 2008”.

La demandante invocd como normas violadas el articulo 338 de la Constitucion
Politica; los articulos 128, 142, 143, 158-3, 159 y 647 del Estatuto Tributario; los

articulos 1°, 2° y 3° del Decreto 1766 de 2004, y el articulo 264 de la Ley 223 de
1995.

CONCEPTO DE VIOLACION

Los pozos no exitosos hacen parte de los activos fijos reales productivos de
Petrominelares Colombia

La demandante sostuvo que los pozos que fueron perforados y por cuya inversion se
solicita la deduccidn, son bienes que cumplen con las caracteristicas exigidas por la
ley para la procedencia de la deduccién por adquisicién de activos fijos reales
productivos, pues son bienes corporales que se deprecian 0 amortizan fiscalmente,
participan directamente en su actividad productora de renta, y hacen parte de su
patrimonio.

De la jurisprudencia del Consejo de Estado se desprende que la condicion de
productivo del activo debe entenderse en el sentido de que tal activo participe de
manera directa y permanente en la actividad productora de renta del contribuyente,
condicion que se verifica en el caso de los pozos mencionados.

SFolios 5y 6 delc. p. 1
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En los actos acusados, la DIAN, pretende fundamentar el rechazo de la deduccion
con base en una interpretacién equivocada de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, al sostener que es requisito esencial para la procedencia del beneficio que el
activo produzca renta directamente. Segtin el Decreto 1766 de 2004 y la propia
jurisprudencia del Consejo de Estado, la productividad de los activos supone una
relacion con la actividad productora de renta, y no con la obtencion de ingresos.

Explicd que, en el presente caso, desde el momento de la perforacién de los pozos,
estos activos se incorporaron de manera directa a la actividad productora de renta de
la compafia. Hay una vinculacion entre los pozos no productivos y la actividad de
Petrominerales, en razdon a que los pozos infructuosos le permiten a la compafia
obtener informacién sobre las condiciones geolégicas de los campos que explota, y
por lo tanto, en el desarrollo de su actividad productora de renta; esto es, la
busqueda y explotacion de hidrocarburos.

No le asiste razén a la DIAN al manifestar que los pozos no exitosos no participan de
manera directa y permanente en |a actividad productora de renta de la compaiiia,
pues a su juicio, en ia industria petrolera los pozos no exitosos pueden cumplir
funciones importantes dentro de la actividad petrolera, ya sean como pozos para
disposicion de aguas residuales, pozos inyectores, o como pozos que permiten
recoger informacion trascendental sobre las condiciones de la explotacion y la
existencia de hidrocarburos.

Explicé que de acuerdo a las pruebas aportadas dentro del proceso, en la industria
petrolera es imposible realizar inversiones o perforar pozos con éxito garantizado,
pues de acuerdo a las estadisticas, el éxito exploratorio oscila entre el 20% y el 30%
respecto del total de pozos, aun cuando se tenga informacién geoldgica y de sismica
sobre el area en que se vaya a efectuar la perforacion.

Por otra parte, los pozos no exitosos generan un impacto positivo tanto en el empleo
como en el crecimiento econdmico, con lo cual se da cabal cumplimiento a los fines
para los cuales fue creada la deduccion especial de que frata el articulo 158-3 del
Estatuto Tributario.

Desconocimiento de la doctrina de {a DIAN sobre la deduccion del articulo 158-
3 del Estatuto Tributario

Alegé la demandante que la Administracion desconoce su propia doctrina al rechazar
la deduccion por adquisicion en activos fijos reales productivos, al sostener gue tales
activos carecen de relacion directa y permanente con los ingresos obtenidos, ya que
en anteriores conceptos la propia DIAN ha sefialado que los activos adquiridos
deben tener relacion con la actividad productora de renta, y no que deban producir
renta o ingresos por si mismos.

Improcedencia del reintegro de la inversion en activos fijos reales productivos
como recuperacion de deducciones

En los actos acusados, la DIAN sostiene que Petrominerales Colombia LTD debe
reintegrar, por via de renta liquida por recuperacién de deducciones, el valor total
que solicitd como deduccidn por inversion en activos fijos reales productivos en su
declaracion de renta para el afio gravable 2007, en relacién con aquellos pozos que
fueron declarados infructuosos en 2008.
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Este ajuste es improcedente, pues no es cierto que 1os pozos secos hayan dejado de
utilizarse en la actividad productora de la compafiia, ni que hayan sido enajenados.
Como quedd demostrado con el certificado de revisor fiscal de la compaiia, dichos
activos permanecen en el patrimonio y siempre han sido de Petrominerales
Colombia.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Aclaré la demandante que en el presente caso, se encuentra una ostensible
diferencia de criterio en la interpretacion del derecho positivo aplicable que, segun lo
previsto por el articulo 647 del Estatuto Tributario, descarta la sancion por
inexactitud. Asi mismo, declard que todas las operaciones declaradas por
Petrominerales Colombia en su declaracion de correccion del impuesto de renta del
afto gravable 2008 corresponden a la realidad y no se trata de hechos simulados o
inexactos, o que hace improcedente la imposicidn de dicha sancidn.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos*:

Segin la ley, la deduccién por adquisicidén de activos fijos reales productivos esta
condicionada a que haya una relacion directa entre los activos y la percepcién de
ingresos.

Los activos objeto de estudio en el presente caso fueron decretados como pozos
secos, de acuerdo al informe de terminacién oficial expuesto por el Ministerio de
Minas y Energia, por lo que no cumplen con los presupuestos establecidos en |a ley
para la procedencia de la deduccidn por activos fijos reales productivos que solicita la
demandante; esto es, que el activo real sea productivo.

Los pozos infructuosos o secos son utilizados para obtener informacion geoldgica y
sismica, o determinar si la zona en la que se esta explorando hay la posibilidad de
obtener hidrocarburos. Estas actividades de recopilaciéon de informacion geolégica no
tienen relacion directa con los ingresos de la empresa, pues ia actividad principal de
la compainiia es la exploracion o explotacion de petrdleo y gas en Colombia.

Declard que la inversidn realizada en los pozos debe tener una relacién directa con el
bien producido (petrdleo), y en este caso, la inversion en los pozos secos no produjo
petr6leo. La demandante aduce que cambié la funcién de los pozos, y que por esto
se consideran productivos, cuando en realidad no lo son, pues no dan lugar a la
generacion de ingresos. Por tanto, los activos respecto de los cuales se realizd la
inversion y sobre los que se pretende aplicar la deduccidon no cumplen con la
caracteristica de ser productivos, puesto que fueron declarados pozos infructuosos o
secos, y por tanto, no califican como activoes productivoes segln lo dispuesto en el
articulo 158-3 del Estatuto Tributario.

4 Folios 423 a 433 del c. p.
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Recuperacién de deducciones

Por lo anterior, la deduccién que tomo la demandante por inversién en activos fijos
realizada para construir los pozos en el 2007 es improcedente, pues dichos activos
fueron declarados infructuosos, razén por la cual procede el reintegro de las sumas
de la inversidn general como renta liquida por recuperacion de deducciones, tal como
lo dispone el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004.

En cuanto a la sancién por inexactitud, estimé la DIAN que es plenamente
procedente, pues la demandante incluyd en su declaracion tributaria una deduccion
sin cumplir con los requisitos de ley. La demandante incluyé como deduccion un
valor de $8.339.593.419 y omitié ingresos por recuperacién de deducciones por valor
de $4.558.942.000, lo que supone la inclusibn de datos equivocados en la
declaracion de renta de los cuales se derivdé un mayor saldo a favor de la
demandante, por lo que se configura una inexactitud sancionable conforme a lo
sefialado por el articulo 647 del Estatuto Tributario.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon “A”,
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision
se resumen asi®:

No le asiste razdn a la demandante al solicitar la deduccion consagrada en el articulo
158-3 del E.T., toda vez que los pozos no exitosos no cumplen con uno de los
requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto 1766 de 2004, en tanto que no
participan de manera directa y permanente en la actividad productora de renta de la
demandante. De los pozos en discusion para el presente caso solo se obtuvo
informacién, mas no generaron renta en forma directa por su perforacion.

El activo productivo debe tener una relacion estrecha con la actividad generadora de
renta, y ser evidente y cuantificable su incidencia en la obtencion del bien o servicio
producido. Si bien los pozos secos pueden brindar informacién util para la etapa
exploratoria, no tienen una relacién directa con la actividad productora de renta, que
es |la produccion de hidrocarburos.

Frente a la procedencia de la adicion como renta liquida por recuperacion de
deducciones de lo correspondiente a la deduccién solicitada en el afo 2007 por la
inversion de los pozos por valor de $4.558.942. 929, el Tribunal estima que le asiste
la razén a ta Administracién Tributaria al haber efectuado la recuperacién de Ia
deduccidn, toda vez que, como quedd determinado, los pozos no exitosos no son
activos fijos reales productivos.

No es procedente la sancion por inexactitud, pues la demandante no incluyé dentro
de su declaracién de renta datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados; por el contrario, los hechos y las cifras propuestas son completos y
verdaderos. Dicho aspecto no fue discutido por la DIAN, de donde resulta que se
presenta una diferencia de criterios frente a la interpretacion del derecho aplicable.

5 Folics 525 a 564 del c.p.1.
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RECURSO DE APELACION
La demandante apelé con fundamento en los siguientes argumentos®:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconoce que el proceso de
produccion de hidrocarburos es complejo, pues consta de varias etapas, las cuales
forman una cadena productiva para la actividad generadora de renta de la compafiia.

Manifestd que el Tribunal limitd la nocién del proceso productivo de la compariia al
sefialar que la etapa de produccion o extraccion dentro de la cadena productiva del
petrolec es la unica que se vincula directamente con la actividad productora de renta
de la compania.

Insistid en que los pozos no exitosos si se vinculan a la generacion de renta y al
proceso productivo de forma directa y permanente, pues se utilizan como fuente
informativa para llevar a cabo con mayor eficiencia las actividades exploratorias. La
utilizacidon de los pozos secos como fuente informativa permanente dentro del
proceso productivo, permite a la demandante optimizar recursos en la etapa de
exploracién, y disminuir los costos de la compania en el proceso productivo.

Reiterd que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, para la procedencia de la
deduccion por inversion en activos fijos reales productivos no es necesario que el
bien produzca renta en si mismo, sino que contribuya de forma permanente en la
actividad generadora de renta.

Concluyé que no le asiste razén al Tribunal al concluir que los pozos en cuestién no
son activos fijos reales productivos, pues segan la definicion contenida en el articulo
2 del Decreto 1766 de 2004, si participan de forma directa y permanente en la
actividad productora de renta de la demandante. El Tribunal desconocid que, segin
la jurisprudencia, la productividad, entendida como la generacion de renta, se predica
de la actividad y no de un bien en particular.

Por otra parte, la perforacion de pozos secos y su ulterior utilizacién como fuente de
informacion en el proceso productivo genera efectos positivos en la generacion de
empleo.

Por su parte, ia demandada apelo en los siguientes términos’:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconoci6 la jurisprudencia del Consejo
de Estado, (exp. 17152, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas) pues la sancién
por inexactitud procede cuando el contribuyente toma como deducibles egresos que
no constituyen deduccion, por no cumplir con ningln precepto del Estatuto Tributario
que asi lo permita.

En el presente caso quedé en evidencia que los pozos cuyos gastos se tomaron
como deducibles fueron declarados infructuosos, sellados y abandonados, de
manera que no participaron de manera directa y permanente en la produccién de
hidrocarburos de la demandante. El propio Consejo de Estado determind que un bien
es productivo si el mismo se involucra de manera directa y permanente en el proceso
productivo de manera directa y permanente.

¢ Folips 572 a 596 del ¢.p.1.
7 Folios 597 a 606 del c.p.1.
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El Tribunal errd al considerar que en el presente caso existid una diferencia de
criterios en el derecho aplicable y por lo tanto decidido exonerar de la sancién por
inexactitud a la demandante. En este caso, el contribuyente se equivocd en su
declaracién de renta del afio 2007 al incluir como deducibles inversiones en pozos
que no participaban ni participarian de manera directa en su actividad productora de
renta, lo cual constituye una inexactitud sancionable.

Por tanto, consideré que al eximir a la demandante de la sancién impuesta, se
vulnera el precedente judicial aplicable, por lo que solicitd confirmar en su totalidad
los actos administrativos demandados.

ALEGATOS DE CONCLUSION
L.a demandante? reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
La DIAN®reiterd lo dicho en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico'® solicité que sea revocada parcialmente la sentencia apelada
y se nieguen las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

Frente a la deduccion especial por inversion en activos fijos reales productivos, adujo
que no le asiste razdén a la demandante, pues su posicion es contraria a la norma
reglamentaria del articulo 158-3 E.T., que no se refiere a la actividad sino a un activo
especifico al exigir que la inversidon sea efectiva, y que el activo mismo sea
productivo. Los pozos infructuosos solo contribuyeron para suministrar informacion
util para la racionalizacidén de recursos y generacién de renta de otros pozos
exitosos.

Aceptar la deduccion como lo propone la demandante iria en contra a lo dicho por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, pues esta Corporacién ha sostenido que la
deducciéon de la inversion seglin la norma citada excluye a los activos fijos que
participan de manera indirecta en la actividad productora de renta, como ocurre en el
presente caso.

Por dltimo, estima procedente la sancién por inexactitud, por considerar que la
demandante incluyé una deduccién a la que no tenia derecho, dado que la inversion
en pozos secos no habia sido productiva, ni participé en forma directa y permanente
en la produccién de renta de la comparifa, situacion que no corresponde a
diferencias de criterio, sino al incumplimiento de los requisitos para ia deduccion que
impusieron el Estatuto Tributario y su decreto reglamentario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion preliminar
La Consejera de Estado doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia del
22 de marzo de 2019, manifestd que estaba impedida para conocer de este asunto

con base en el articulo 141 [2] del Cédigo General del Proceso, porque conocié del
proceso en instancia anterior.

8 Folios 10 a 20 c.p.2.
9Folios 21 a29cp.2.
"0 Folio 30 a 33 c.p.2.
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En esta instancia la Sala estudiara la manifestacidn de impedimento previa
resolucién del asunto de fondo.

Con el propdsito de asegurar la imparcialidad e independencia en la administracién
de justicia, la ley ha establecido ciertas circunstancias de orden subjetivo y objetivo
que impiden a los funcionarios judiciales conocer de determinados asuntos.

Al respecto, ha sostenido esta Corporacién que: “[...] como quiera que fa funcién
Jjurisdiccional desemperiada por los jueces, supone una gran responsabilidad en materia del
gjercicio del poder publico, entonces, ia ley consagra una serie de causales que permiten al
propio operador judicial 0 a las partes de un proceso, solicitar la separacién del conocimiento
del mismo por razones que pueden legar a afectar la imparcialidad que lo determina”.

Se advierte que las causales de impedimento o recusacion son taxativas y, por
consiguiente, su aplicacion e interpretacion debe efectuarse de manera restrictiva,
con respeto a los postulados de independencia y autonomia del funcionario judicial.

En el presente asunto, la causal de impedimento invocada, es la consagrada en el
numeral 2° del articulo 141 del Codigo General del proceso, que establece:

“ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

{.)

2. Haber conocido del praceso o realizado cualquier actuacién en instancia anterior, el
juez, su conyuge, compariero permanente o algunos de sus parientes indicados en el
numeral precedente.

.y

Esta causal tiene como finalidad garantizar la imparcialidad del funcionario judicial,
comogquiera que permite al servidor publico desprenderse del conocimiento de un
asunto determinado, en el cual ha conocido en instancia anterior. De esta manera se
respetan las condiciones necesarias para evitar cualquier tipo de mediacién de los
animos subjetivos y personales del operador judicial.

La Sala considera que en este caso se encuentra acreditada la configuracion de la
causal invocada por la doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, toda vez que como
magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca conocidé del proceso en
primera instancia, al haber suscrito la sentencia de primera instancia, tal como se
observa a folio 564 del cuaderno principal.

Asi las cosas, la Sala encuentra fundada la solicitud de impedimento, motivo por el
cual, la acepta y, en consecuencia, se le separa del conocimiento del presente
proceso.

Problema juridico
Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los actos administrativos

mediante los cuales la DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta del
afio gravable 2008, presentada por la sociedad Petrominerales Colombia LTD.
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En los términos de los recursos de apelacion presentados por ambas partes, debe
determinarse i) si los gastos de inversion en pozos que resultan infructuosos pueden
tenerse en cuenta como deducibles por concepto de inversion en activos fijos reales
productivos; ii) si procede el reintegro de la suma tomada por la demandante como
deduccidn en el 2007 como renta liquida por recuperacion de deducciones en el afo
gravable siguiente, y iii} si procede la imposicion de la sancién por inexactitud.

Deduccion por inversion en activos fijos reales productivos

El articulo 158-3 del Estatuto Tributario, vigente durante el periodo en discusion,
establecid la posibilidad de tomar como deducibles los gastos correspondientes a la
adquisicion de activos fijos reales productivos, en los siguientes términos:

«A partir del 10 de enero de 2007, las personas naturales y juridicas contribuyentes del
impuesto sobre la renta, podran deducir el cuarenta por ciento {40%) del valor de las
inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos reales productivos adquiridos, atn
bajo la modalidad de leasing financiere con opcién irrevocable de compra, de acuerdo
con la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional (... )».

Por su parte, el Decreto Reglamentario 1766 de 2004 reglamenté el articulo 158-3
del Estatuto Tributario, donde se dispuso lo siguiente:

«Articulo 1°. Deduccion especial. Las personas naturales y juridicas contribuyentes del
Impuesto sobre la renta, podran deducir en la determinacion del impuesto sobre la renta
de los afios gravables de 2004 a 2007, inclusive, por una sola vez en el periodo fiscat en
el cual se adquiera, el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivamente
realizadas en ta adquisicion de activos fijos reales productivos que se efectuen entre el
1° de enero de 2004 y el 31 de diciembre del afio 2007. Esta deduccion igualmente
procedera, cuando los activos fijos reales productivos se adquieran bajo el sistema
leasing con opcién irrevocable de compra.

Articulo 2°. Definicién de activo fijo real productivo. Para efectos de la deduccion de que
trata el presente decreto, son activos fijos reales productivos, los bienes tangibles que se
adquieren para formar parte del patrimonio, participan de manera directa y permanente
en la actividad productora de renta del contribuyente y se deprecian o amortizan
fiscalmente.

Articulo 3°. Oportunidad de la deduccion. La deduccidn se debera solicitar en la
declaracion de Impuesto sobre la Renta y Complementarios correspondiente al afio
gravable en que se realiza la inversidn, y la base de su célculo corresponde al costo de
adquisicién del bien. (...)». (Se subraya).

La Sala ha sostenido que de acuerdo con e texto del articulo 158-3 del Estatuto
Tributario, esta deduccion opera Unicamente para los activos fijos que tuvieran la
condicion de ser «reales», es decir, que no es posible extenderla a la adquisicion de
activos movibles, ni a los bienes intangibles''.

En relacion con la expresion «productivos», esta Seccion ha indicado que los activos
«deben tener una relacion directa y permanente con lo producido, de modo que resuften
indispensables para obtenerlo. Ese Ultimo requisito, como también lo ha precisado la Sala,
excluye los activos fijos que participan de manera indirecta en el proceso productivo, como
los muebles y equipos destinados a la parte administrativa y gerencial»'?.

" CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 9 de julio de
2015, exp. 20713, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

2 CONSEJO DE ESTADOC. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta. Sentencia del 3 de marzo de
2006, exp. 15086, M.P. Ligia Lépez Diaz, reiterada en sentencia del 11 de octubre de 2012, exp. 18233, M.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras.
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En tal sentido, el articulo 2 del Decreto 1766 de 2004 definié el alcance de los
“activos fijos reales productivos” como los bienes tangibles que se adquieren para
formar parte dei patrimonio del contribuyente, participen directa y permanentemente
en la actividad productora de renta del contribuyente y se deprecien o amorticen
fiscalmente.

Sobre el alcance del articulo 2 del Decreto 1766, la Sala precisd lo siguiente:

‘[...], al referirse el legislador de manera especifica a las inversiones realizadas
"solo en activos fijos reales productivos”, es claro que excluyd de tal tratamiento,
aquellos bienes gue por definicion no tienen tal naturaleza,

Los activos fijos se definen fiscalmente como aquellos "bienes corporales
muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente" (art. 60 E. T.). De tal naturaleza
participan tanto los bienes corporales como los intangibles, que estan destinados
a ser incorporados en la actividad productora de renta, y por lo tanto, no todos
los activos fijos se encuentran amparados por deduccion del 30%.

Lo anterior porque la deduccidon especial fue limitada por la ley a los bienes
"reales”, caracter que Unicamente se predica de los "corporales", definidos en el
articulo 653 del Cddigo Civil, como las cosas "...que tienen un ser real y pueden
ser percibidas por los sentidos,...", por lo cual se entienden excluidos de tal
tratamiento, los activos fijos que tienen el caracter de intangibles.

De otra parte, la condicion schre la cualidad de "productivos”, prevista en la ley
para que proceda la deduccién, implica que entre lo producido y los bienes
empleados para ello, debe existir una relacion directa y permanente, de suerte
que sean indispensables para su ejecucion. Ello necesariamente excluye los
activos fijos que participan de manera indirecta en el proceso productivo, como
son los muebles y equipos destinados a la parte administrativa y gerencial, a que
alude la accionante™?

Asi, para la procedencia de la deduccién es necesario: i) que se haya hecho una
inversiébn para adquisicion de bienes tangibles, ii) que dichos bienes sean activos
fijos, iii) que los bienes adquiridos entren a formar parte del patrimonio, iv) que
participen de manera directa y permanente en la actividad productora de renta del
contribuyente, y v) que se deprecien o amorticen fiscaimente.

Sobre la condicién de participar de manera directa y permanente en la actividad
productora de renta, dijo la jurisprudencia’#:

‘De ofra parte, la condicidén sobre la cualidad de “"productivos”, prevista en |a ley
para que proceda la deduccidén, implica que entre lo producido y los bienes
empleados para ello, debe existir una relaciéon directa y permanente, de suerte
que sean indispensables para su ejecucién. Ello necesariamente excluye los
activos fijos que participan de manera indirecta en el proceso productivo, como
son los muebles y equipos destinados a la parte administrativa y gerencial, a que
alude la accicnante”.

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 23 de marzo de
2006, exp 15086, M.P. Ligia Lopez Diaz.

4 CONSEJC DE ESTADOC. Sata de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta .Sentencia del 23 de marzo
de 2006, exp. 15086, C.P. Ligia Lopez Diaz.
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Para el caso en concreto, se tiene del material probatorio, especialmente de los
dictamenes periciales, que el propésito principal de los pozos infructuosos o no
exitosos producto de la inversiéon de la demandante era obtener informacion (til de
las condiciones geologicas del terreno en la etapa de exploracion. Entonces los
pozos no exitosos son Utiles para determinar si existen probabilidades de petréleo en
la zona de exploracion, pues la compafia se basa en la informacién que estos
arrojan, como es el tipo de roca, sus propiedades fisicas, el tipo de fluidos que estén
contenidos en la roca y la capacidad de la roca de mover los fluidos hasta la
superficie, ademas de las capas de la estructura y su presion.

De todo lo anterior, esta Sala concluye que los activos fijos en este caso (pozos
infructuosos) que tomo la demandante para ser utilizados como deduccién de activos
fijos reales productivos no cumplen con los requisitos que exige la norma, pues si
bien son activos fijos reales, no son bienes productivos en la medida en que no
participan de manera directa en la actividad de extracciéon de hidrocarburos.

El articulo 1568-3 E.T. y su norma reglamentaria exigen que la inversion que da lugar
a la deduccidn especial se haga sobre bienes que participan de manera directa en la
generacion de renta para la empresa, cosa que no pasa para el presente caso, pues
los pozos infructuosos solo se utilizan de informacion para abrir o excavar otros
pozos en [os cuales si se encuentre con éxito hidrocarburos explotables, que a su
vez generen una renta para la sociedad.

La Sala estima que los activos fijos reales productivos que califican para la deduccion
de que trata el articulo 158-3 E.T. son aquellos que tienen una relacion directa con la
actividad productora de renta del contribuyente; esto es, que intervienen
materialmente en el desarrollo de la misma. Esta circunstancia no se verifica en el
caso de los pozos improductivos de exploracidn de hidrocarburos, pues la obtencion
de informacidn para la explotacion de otros pozos supone una intervencion indirecta
en la actividad productora de renta, lo cual difiere de la exigencia de la norma
reglamentaria para la procedencia de la deduccion de una “participacion directa y
permanente” en la actividad productora de renta.

En otros casos la Sala, atendiendo los supuestos facticos particulares que permiten
calificar el proyecto de exploracion y explotacion como un todo -caso de la desviacion
de un pozo petrolero- ha concluido que hay lugar a la deduccion'®, Es claro que
existe una relacion directa entre los pozos exploratorios y la actividad desarrollada,
pues en esos casos hay una relacion directa entre las perforaciones practicadas y la
renta obtenida, como lo exige la norma que autoriza la deduccién especial por
adquisicion de activos fijos reales productivos. Pero no es este caso, toda vez que el
pozo que dio origen a esta controversia tiene individualidad e identidad propia.

Por tanto, se considera que frente a este punto le asiste razdn al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en tanto no se verifica el caracter de productivo de
los activos adquiridos por la demandante, a efectos de determinar la procedencia de
la deduccidon especial contenida en al articulo 158-3 del Estatuto Tributario.

Procedencia de la adicién como renta liquida por recuperacion de deducciones

Frente a este aspecto, la Seccion Cuarta de esta Corporacion ha sostenido lo
siguiente’®:

I* CONSEJC DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 14 de agosto
de 2019, exp. 22753, M.P. Jorge Cctavic Ramirez Ramirez.
' CONSEJO DE ESTADO. Szla de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 9 de jukio de
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‘En cuanto a la oportunidad para solicitar la deduccion especial asi como para su
reintegro, el articulo 3° del citado Decreto 1766 de 2004, en la parte pertinente, dispuso
lo siguiente:

Articulo 3°. Oportunidad de la deduccién. La deduccidn se debera solicitar en fa
declaracion del impuesto sobre la Renta y Complementarios correspondiente al afio
gravable en que se realiza la inversion, y la base de su calculo corresponde al costo de
adquisicion del bien.

(.)

Si el activo fijo real productivo se deja de utilizar en la actividad productora de
renta o se enajena, antes del vencimiento del término de depreciacién o
amortizacion del bien, el contribuyente debera incorporar el valor proporcional de
la deduccién solicitada como renta liquida gravable en la declaracion del Impuesto
sobre la Renta y Complementarios del periodo fiscal en gue ello ocurra, teniendo
en cuenta la vida atil pendiente de depreciar o amortizar segin la naturaleza del
bien. (Negrillas fuera de texto).

De ia norma parcialmente transcrita y en lo que interesa al asunto debatido, se colige
que al dejarse de aprovechar come un activo real productivo por falta de uso o
enajenacion, el valor faltante por depreciar o amertizar debia llevarse a la declaracién de
renta del afio en que ocurriera alguna de esas dos eventualidades, como una renta
liquida gravable, para compensar ja deduccion solicitada en el afio de su adquisicion”

(...}

Por tanto, se ha considerado que es posible compensar la deduccién por adquisicién
de activos fijos reales productivos previamente utilizada mediante la inclusion del
valor de la inversion como renta liquida gravable para el contribuyente, lo cual
corresponde a la recuperacion de deducciones sefialada por la DIAN en los actos
demandados.

La Sala considera que la Administracion actué conforme a la Ley en este punto al
incluir el valor de la inversién en pozos no productivos como renta liquida por
recuperacion de deducciones, pues quedd demostrado que los pozos declarados
infructuosos en el afio 2008, que utilizd la demandante para hacer uso del beneficio
consagrado en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario en el afio 2007 no calificaban
como activos fijos reales productivos segin dicha norma. La recuperacion de la
deduccién debia llevarse a cabo en el afio 2008, en tanto que fue este el afio en el
que los pozos fueron declarados infructuosos.

Por lo tanto, la Sala confirmara lo dicho al respecto por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la sentencia apelada.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

La Sala considera que en este caso no procede imponer la sancidn por inexactitud,
en la medida en que la controversia se origina como - consecuencia de una
divergencia en |a interpretacion de las normas que consagran la deduccion especial
por adquisicion de activos fijos reales productivos'’.

En el presente caso existid una diferencia de criterios respecto de la calidad de
“productivos” de los bienes que fueron objeto de la deduccion cuestionada por la
DIAN, lo cual se evidencido en los argumentos expuestos por las partes en sede
administrativa y en la discusién judicial: mientras que la demandante estimé que la

2015, exp. 20713, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
7 Sobre la diferencia de criterios como excluyente de la sancion por inexactitud, ver sentencia del 23 de
noviembre de 2018, exp. 20203, M.P. Jorge Qctavio Ramirez Ramirez.
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utihzacion de los pozos como medio para obtener informacién geologica de sus
explotaciones suponia una utilizacion directa de tales bienes en la actividad
productora de renta, la DIAN negd que ello diera lugar a calificar tales pozos como
productivos para poder tomar el beneficio del articulo 158-3 del Estatuto Tributario.

La demandante no incluyo datos inexactos o falsos en su declaracion de renta para
el afio gravable 2008, sino que calificoé juridicamente su inversiéon conforme a un
criterio de “productividad” distinto el que estima aplicabie la Administracién tributaria
conforme lo dispuesto en el Estatuto Tributario y sus normas reglamentarias. Por
tanto, existié una diferencia de criterios que excluye la procedencia de la sancién por
inexactitud, razén por la cual esta Corporacién confirmara la sentencia apelada.

No se condena en costas dado que en el expediente no se probé su causacion,
como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérnito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de io Contencioso

Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Declarar fundado la solicitud de impedimento manifestado por la doctora Stella
Jeannette Carvajal Basto. En consecuencia, se le separa del conocimiento del
presente proceso.

2. Confirmar la sentencia del 9 de marzo de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A, en el
contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por Petrominerales
Colombia LTD. contra la UAE DIAN.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en sesién de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ ILTON CHAVES

Presidente de la Seccitn

s o) »
JORGE OCT7LIO R/{MiREZ
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