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Demandante: TRANSBORDOS DEL CARIBE S.A.

Demandado: UAE. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES -DIAN-

Temas: Impuesto sobre la renta. Deduccién en inversién de activos fijos
productivos mediante leasing financiero.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 28 de enero de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”, que declaré la nulidad de los actos
administrativos demandados’, en la que se dispuso:

‘PRIMERO: DECLARESE la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision No.
900004 del 11 de abril de 2014, proferida por la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- en contra de la
sociedad TRANSBORDOS DEL CARIBE S.A. de acuerdo con las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho DECLARASE
en firme la correccién de la declaracion privada presentada por la
sociedad demandante el 18 de abril de 2013 por concepto de Impuesto
Sobre la Renta y Complementarios del afio gravable 2010 identificada
con formulario No. 1101603333383.

TERCERO: En firme esta providencia, ARCHIVASE el expediente previa la
devolucion de los antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

" Folios 171 a 197 c. p.
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ANTECEDENTES

El 15 de abril de 2011, la sociedad Transbordos del Caribe S.A. presentd declaracion
del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2010, en la que determind un saldo a
favor de $237.803.000. La declaracién en mencion fue corregida en formularios
nameros 1101603317989 y 1101603333383 del 21 de marzo y 18 de abril de 2013,
respectivamente, liquidando un saldo a favor de $233.513.000.

El 23 de julio de 2013, la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial nro.
322402013000146, en el que propuso el rechazo de la deduccidén por inversion en
activos fijos reales productivos y la imposicidén de las sanciones de inexactitud
establecidas en los articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario. Transbordos del
Caribe S.A. dio respuesta al requerimiento especial dentro de la oportunidad legal el
21 de octubre de 2013.

El 11 de abril de 2014, la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la DIAN profirié Liquidacion Oficial de Revision nro. 900004,
notificada por correo el 14 de abril de 2014, mediante la cual confirmé la modificacion
propuesta en el requerimiento especial de la declaracién de renta del afo gravable
2010 en lo referente al rechazo de la deduccidn por inversion en activos fijos reales
productivos y reliquidé las sanciones de inexactitud a cargo de la sociedad
Transbordos del Caribe S.A.

DEMANDA
1. Pretensiones

Transbordos del Caribe S.A., en ejercicio del medio de control establecido en el
articulo 138 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicitd a esta jurisdiccion la nulidad de la Liquidacion Oficial de
Revision nro. 900004 del 11 de abril de 2014, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicité que se declare en firme la declaracién privada del impuesto de renta
del afio gravable 2010. Textualmente dicen las pretensiones formuladas?:

‘PRIMERO. — Que es nula la liquidacién oficial No. 900004 del 11 de abril de 2014, por
medio de la cual se practicé liquidacion oficial de revision del impuesto de renta, por el
afo gravable 2010, por el Jefe del Grupo de Determinaciones Oficiales de la Division de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos Nacionales de Grandes
Contribuyentes, a cargo de la Compafiia TRANSBORDOS DEL CARIBE S.A., por el afio
gravable de 2010.

SEGUNDO. - Que, como consecuencia de lo anterior, quede en firme la correccioén a la
liquidacion privada del impuesto de renta por el afio gravable 2010, presentada el 18 de
abril de 2013 por la Compafiia TRANSBORDOS DEL CARIBE S.A”

2. Normas violadas y concepto de violacion
La demandante invoc6 como normas violadas los articulos 127-1, 158-3, 647 y 647-1

del Estatuto Tributario; el articulo 197, ordinal 2° de la Ley 1607 de 2012, y los
articulos 2 y 4 del Decreto 913 de 1993.

2 Folio 2 c.p.
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El concepto de la violacién se sintetiza asi:
21 Deduccién del 30% de la inversion en activos fijos reales productivos

La demandante sefialé6 que el contrato celebrado por la sociedad Transportes del
Caribe S.A. y Winston Shipping Co. S.A. cumple con los requisitos para ser
reconocido como un contrato de leasing financiero con opcién irrevocable de compra,
y en consecuencia, no procede el rechazo de la deduccién por inversiéon en activos
fijos reales productivos del articulo 158-3 del Estatuto Tributario efectuado por la
DIAN en el acto administrativo impugnado.

De conformidad con lo anterior, se expuso que las condiciones generales de un
contrato de leasing o arrendamiento financiero son: i) la entrega del bien al
arrendatario, ii) el arrendatario debe comprometerse al pago de un canon durante un
determinado plazo, y iii) debe haber una opcién de compra a favor del arrendatario
para ser ejercida al final del contrato, las cuales considera la demandante que se
cumplen a cabalidad en las clausulas 1, 3y 7, respectivamente, del contrato firmado.

Ademas, resalt6é que el contrato celebrado con Winston Shipping Co. S.A. cumple el
requisito del numeral 2 del articulo 127-1 del Estatuto Tributario para ser considerado
leasing financiero, ya que se trata de una maquinaria objeto de arrendamiento
financiero por un plazo inicial de 29 meses, fijado posteriormente mediante el otrosi
nro. 1 en 28 meses, numero de canones inferior a 36, con lo cual se da cumplimiento
al requisito sefialado en la norma.

Finalmente, indic6 que no es procedente negar la procedencia de la deduccion
especial como lo afirmé la autoridad tributaria por haberse celebrado el contrato de
leasing con una sociedad anénima comercial panamefia. En este caso se cumplieron
todos los requisitos para que el contrato celebrado se tenga como un contrato de
leasing financiero en Colombia, segun lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 913
de 1993.

La demandante se cifié a lo dispuesto en el paragrafo Unico del articulo 4 del
mencionado decreto, pues en el contrato de leasing financiero celebrado en el
exterior aparecen como arrendataria la sociedad Transbordos del Caribe S.A., y
como arrendadora Winston Shipping Co. S.A., sociedad comercial anénima
debidamente constituida bajo las leyes de Panamad, y se cumple con el régimen de
cambios internacionales. No existe intermediacion de una compaiiia de
financiamiento comercial colombiana que derive en la aplicaciéon del inciso primero
del articulo 4 del Decreto 913 de 1993.

Por tanto, la demandante afirmd que el contrato de leasing financiero internacional
cumple con los requisitos establecidos en el numeral 2 del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario y del Decreto 913 de 1993 para ser beneficiaria de la deduccién del 30%
por inversion en activos fijos reales productivos.
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2.2 Sancion por inexactitud. Articulo 647 del Estatuto Tributario

La parte actora afirmé que la sancién de inexactitud impuesta por la Administracién
Tributaria es improcedente porque no se configuré ninguna de las situaciones
expuestas en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Sefialé que en caso de que persista alguna diferencia entre lo declarado y la cifra
que resulte en la jurisdiccion contencioso administrativa, esto obedeceria a una
diferencia de criterios en la interpretaciéon de la norma, y por lo tanto no procederia la
sancién por inexactitud.

2.3 Sancién por inexactitud por disminucion de pérdidas. Articulo 647-1
del Estatuto Tributario

En el acto impugnado, la DIAN liquidé un impuesto teérico tomando como base el
valor de la pérdida liquida declarada, y sobre el impuesto teérico de la pérdida
calcul6 una sancién por inexactitud. Ello parte de la presuncion legal del articulo 647-
1 del Estatuto Tributario, segin la cual la disminucién de pérdidas fiscales
corresponde a un menor saldo a favor para efectos de las sanciones.

Esta sancion es improcedente, pues la demandante no incluy6 el valor de la pérdida
en el monto del saldo a favor declarado. En tanto no se encuentra incluida la menor
pérdida fiscal dentro del saldo a favor, no puede ser considerada como presupuesto
para la liquidacién e imposicidon de una sancién de inexactitud por disminucion de
pérdidas.

Adicionalmente, de conformidad con el principio de lesividad consagrado en la Ley
1607 de 2012, no se puede imponer sancion por inexactitud de que trata el articulo
647-1 del E.T., mientras no se demuestre que el valor de la deduccién rechazada
que redujo la pérdida fiscal aumentd la cuantia del saldo a favor declarado. La
sociedad contribuyente nunca aleg6 que el valor de esa pérdida constituia parte del
saldo a su favor y a cargo del fisco, por lo que no hay un dafo al fisco que justifique
la imposicion de la sancidn por inexactitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos?®:
1. Deduccion del 30% de la inversion en activos fijos reales productivos

Winston Shipping Co. S.A. es una sociedad anénima, constituida de conformidad con
las leyes de Panama, razén por la cual dicha sociedad no tiene las calidades ni se
encuentra debidamente habilitada para funcionar como compaiiia de financiamiento
comercial, segun la ley colombiana. En consecuencia, las operaciones comerciales
que realice con un residente en Colombia no pueden considerarse como leasing
internacional.

3 Folios 113 a 120 c.p.
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Ademas, afirmé que si bien el contrato celebrado cumple con los requisitos
sefialados en el paragrafo 4 del Decreto 913 de 1993, el cual se refiere a los
“contratos de arrendamiento”, este es diferente al contrato de leasing internacional
consagrado en los articulos 127-1 y 158-3 del Estatuto Tributario.

Igualmente, sefial6 que hizo falta la opcion irrevocable de compra dentro del
contrato, ya que este es requisito esencial para acceder a la deduccion en los
términos del articulo 158-3 del E.T. Ademas cité la clausula 5 del contrato y
manifesté que la opcién de compra se dejd a discrecion de la arrendataria -
Transbordos del Caribe S.A.- y por lo tanto se incumplié uno de los requisitos
necesarios para acceder a la deduccion.

Por tanto, el valor registrado en el renglon 54 “Deduccién inversién en activos fijos”
de la declaracion de renta de la demandante resulta improcedente, en tanto que no
cumple con los requisitos sefalados para su deducibilidad.

2. Sancion por inexactitud. Articulo 647 del Estatuto Tributario

Es procedente imponer la sancién por inexactitud, en la medida que la actora incluyé
en la declaracion de impuesto sobre la renta y complementarios del afio 2010, unas
deducciones improcedentes generando un menor impuesto sobre la renta liquida
gravable.

Finalmente, afirmé que el contribuyente incluy6 en su declaracién datos equivocados
en los renglones de deducciones al cual no tiene derecho, hecho que configura
inexactitud sancionable segun los articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario.

3. Sancién por inexactitud por disminucion de pérdidas. Articulo 647-1 del
Estatuto Tributario

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales solicit6 que no se haga
pronunciamiento alguno, toda vez que esta pretension no fue cuestionada en sede
administrativa.

Sin embargo, si hay un pronunciamiento, explica la DIAN que al momento de
desestimar la deduccién por inversion en activos fijos productores de renta en la
declaracion de la demandante, necesariamente se vera afectada la pérdida liquida
declarada, configurandose el hecho sancionable previsto en el articulo 647-1 del E.T.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién “B” declard
la nulidad de los actos demandados vy a titulo de restablecimiento del derecho declaro
en firme la correccion de la declaracion de impuesto a la renta del afio gravable 2010
presentada por Transbordos del Caribe S.A.
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Las razones de la decision se resumen asi*:

El Tribunal analizé dentro del marco normativo los elementos esenciales del contrato
de leasing celebrado el 30 de julio de 2010 entre Winston Shipping Co S.A. y
Transbordos del Caribe S.A. para el arrendamiento con opcion de compra de la grua
flotante identificada con el nombre “Dofia Nancy”.

Senald6 que la sociedad Winston Shipping Co S.A. se encuentra legalmente
constituida bajo las normas de Panama y dentro de su objeto social se estipula el
ejercicio de cualquier operacion financiera dentro y fuera de su pais.

El Tribunal explicé que, segun el articulo 158-3 del Estatuto Tributario y el Decreto
1766 de 2004 que lo reglamento, la deduccidn por adquisicion de activos fijos reales
productivos debera solicitarse en la declaracién del impuesto sobre la renta del afio
gravable en que se realiza la inversion, y la base del calculo es el costo de
adquisicion del bien. Y si por cualquier circunstancia no se materializa la opcién
irrevocable de compra, la arrendataria debera restituir dicho beneficio incorporandolo
como renta liquida gravable en la declaraciéon del impuesto de renta del periodo fiscal
en que ello ocurra.

Seguidamente, trascribié el Decreto 913 de 1993 “Por el cual se dictan normas en
materia del ejercicio de la actividad de arrendamiento financiero o leasing” haciendo
una verificacion comparada de los requisitos que se deben cumplir para efectos de la
procedencia de la deduccion de activos fijos reales productivos adquiridos mediante
el sistema de leasing financiero. Al referirse al requisito de la opcion irrevocable de
compra, verificd que el contrato en su numeral 7 tiene estipulada dicha opcién.

Consider6 clara la procedencia de la deduccion por activos fijos reales productivos
registrada por la sociedad demandante en su declaracion de impuesto sobre la renta
del afio gravable de 2010, y por lo tanto las sanciones por inexactitud y por
inexactitud por disminucién de pérdidas impuestas por la DIAN apoyados en los
articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario son improcedentes.

RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 la sentencia del Tribunal, con fundamento en los siguientes
argumentos®:

La Administracion de Impuestos insistié6 en la improcedencia de la deducciéon por
inversion en activos fijos reales productivos tomada por Transbordos del Caribe S.A.
en su declaracién del impuesto de renta 2010, pues se realiz6 a través de contrato
de leasing suscrito con Winston Shipping Co S.A., sociedad panamefia que no tiene
las calidades ni se encuentra debidamente habilitada para funcionar como comparia
de financiamiento comercial. Por este motivo, las operaciones comerciales que
realice esta sociedad con un residente en la Republica de Colombia no pueden
considerarse como leasing internacional.

4 Folios 171 a 197 c.p.
5 Folios 205 a 210 c.p.
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En segundo lugar, transcribio el literal j) de la clausula 5 del contrato de leasing
internacional suscrito por Winston Shipping Co S.A. y Transbordos del Caribe S.A. y
manifesté que la opcién de compra se dej6 a discrecion de la arrendataria, mientras
que la ley exige que para acceder a la deduccion especial por adquisiciéon de activos
fijos reales productivos es necesario que se ejerza la opcion irrevocable de compra.

Asi, indico que en la clausula 7 que dice: “(...) La ARRENDATARIA podrs ejercer
una opcion de comprar sobre EL BIEN (...)” (resaltado texto original), por lo que
claramente se deduce que ejercer la opcién de compra es facultativo, y por lo tanto
no se cumpliria con el requisito para acceder al beneficio fiscal.

En cuanto a las sanciones, reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda en
defensa de la procedencia de las sanciones de que tratan los articulos 647 y 647-1
del Estatuto Tributario, que fueron impuestas en la liquidacion oficial demandada.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiteré lo dicho en la demanda®.

La demandada insistié, en términos generales, en los argumentos de la contestacién
de la demanda y del recurso de apelacion’.

El Ministerio Publico no emitié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
estudiara:

— Si es procedente la deduccién por inversion en activos fijos reales productivos
realizada mediante el contrato de leasing celebrado entre Transbordos del Caribe
S.A. y Winston Shipping Co. S.A.,y

— Si es procedente la imposicién de la sancién por inexactitud y la sancién por
disminucién de pérdidas previstas en los articulos 647 y 647-1 del Estatuto
Tributario, respectivamente.

Para resolver la Sala precisa lo siguiente:

Por el afo 2010 la demandante solicité $7.186.881.000 como deducciéon por
inversion en activos fijos reales productivos realizada mediante contrato de
arrendamiento financiero —leasing internacional celebrado con la sociedad Winston
Shipping Co. S.A. en la que Transbordos del Caribe S.A. fue la arrendataria de la
grua flotante “Dofia Nancy”.

6 Folios 235 a 244 c.p.
7 Folios 224 a 234 c.p.
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La sociedad Winston Shipping Co. S.A. se constituyé mediante escritura publica nro.
2.963 del 14 de abril de 1992, de conformidad con los documentos que reposan en el
expediente administrativo, aportados como prueba al expediente en estudio. Es
decir, es una sociedad anénima con domicilio en la ciudad de Panama, cuyo objeto
social comprende “la realizacion de cualquier tipo de operaciéon comercial o financiera
dentro o fuera del pais™.

Respecto a los contratos de leasing celebrados por personas residentes o
domiciliadas en Colombia con sociedades del exterior, en lo descrito en el articulo 4
de Decreto 913 de 1993 “por el cual se dictan normas en materia del ejercicio de la
actividad de arrendamiento financiero o leasing’, se dispone:

“Articulo 4° Las compaiiias de financiamiento comercial también podran actuar como
corredoras en operaciones de arrendamiento financiero que versen sobre bienes que
sociedades del mismo género, constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio
principal en el exterior, exporten para ser entregados en arrendamiento a personas
residentes en Colombia.

En todo caso, la actuacién como corredoras no podra dar a responsabilidad alguna para
las companiias de financiamiento comercial y en desarrollo de la misma no podran actuar
como representantes en negocios juridicos de esta naturaleza, en nombre de cualquiera
de las partes intervinientes, tomar posicidon propia o proveer de financiaciéon a los
intervinientes en tales operaciones.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de que residentes en el
pais celebren en el exterior contratos de arrendamiento con sociedades constituidas
conforme a la ley extranjera, con sujecion al régimen de cambios internacionales.”

(Subrayado por la Sala)

De conformidad con el articulo transcrito, especialmente con el aparte subrayado, los
contratos de arrendamiento financiero o leasing celebrados en el exterior entre
residentes del pais y sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen efectos
juridicos de conformidad con la legislacion colombiana. Asi, no se encuentra
fundamento al argumento de la DIAN que considerd improcedente la deduccién en la
declaraciéon de renta del afio gravable 2010 de la sociedad demandante, porque
considerd que Winston Shipping Co. S.A. no se encuentra habilitada para funcionar
como compania de financiamiento comercial al ser una sociedad panamefa, y en
consecuencia, el contrato de leasing celebrado con esta no cumple con los
requisitos del articulo 158-3 del E.T.

En segundo lugar, la Administracion de Impuestos considerd que dentro del contrato
no se pactd la opcidén irrevocable de compra, requisito indispensable para la
deduccién. Para la Sala, la posibilidad de compra se dej6 a discrecion de la
arrendataria, por lo cual no se observa que se haya cumplido el requisito legal de
exigirse una opcién irrevocable de compra de los activos para efectos de la
procedencia de la deduccion.

8 Folios 401 al 408 de la carpeta 3 de antecedentes.
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Al respecto, cabe citar el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, y los articulos 4y 5
de su Decreto Reglamentario 1766 de 2004, disposiciones en las que se senala:

“Articulo 158-3. Deduccién por inversién en activos fijos. (Articulo modificado por el
articulo 8 de la Ley 1111 de 2006) A partir del 1° 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, aun bajo la modalidad de leasing financiero con
opcion_irrevocable de compra, de acuerdo con la reglamentacién expedida por el
Gobierno Nacional. Los contribuyentes que hagan uso de esta deduccién no podran
acogerse al beneficio previsto en el articulo 689-1 de este Estatuto.

La utilizacién de esta deduccion no genera utilidad gravada en cabeza de los socios o
accionistas.

La deduccién por inversion en activos fijos solo podra aplicarse con ocasién de aquellos

activos fijos adquiridos que no hayan sido objeto de transaccion alguna entre las demas
empresas filiales o vinculadas accionariamente o con la misma composicién mayoritaria
de accionistas, y la declarante, en el evento en que las hubiere. (Subrayado por la Sala).

Decreto 1766 de 2004

(...)

Articulo 4°. Deduccion especial en la adquisicion de activos fijos reales productivos con
leasing. Cuando la inversién en activos fijos reales productivos se efectie mediante el
sistema de leasing, en todos los casos se debera ejercer la opcién irrevocable de compra.
El arrendatario podra deducir de la renta del periodo en el cual se suscribe el contrato el
treinta por ciento (30%) del costo del activo fijo real productivo objeto del contrato, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6° del presente decreto.

Articulo 5°. Efecto de las anulaciones, resoluciones y rescisiones de los contratos de
compraventa de activos fijos reales productivos, o de no ejercer la opcién irrevocable de
compra. Cuando los contratos de compraventa de activos fijos reales productivos que dan
derecho a la deduccion se anulen, rescindan o resuelvan, el contribuyente debera restituir
el beneficio a que hace referencia el presente decreto, incorporandolo como renta liquida
gravable en la declaracion del Impuesto sobre la Renta y Complementarios del periodo
fiscal en que ello ocurra.

Igualmente se debera restituir el beneficio en la forma prevista en el inciso anterior,
cuando por cualquier circunstancia no se materialice la opcion irrevocable de compra, en
el caso de la adquisicion mediante el sistema leasing. En este caso, la entidad
arrendadora debera informar oportunamente a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales el incumplimiento de la opcién de compra pactada.”

(Subrayado por la Sala)

De lo anterior, es claro que cuando se haga una inversion en activos fijos reales
productivos mediante el sistema de leasing financiero se debe pactar la opcidn
irrevocable de compra, pues la ley exige que exista una garantia contractual de que
el activo fijo sea efectivamente adquirido por quien solicita a su favor la deduccién
especial consagrada en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario vigente para el
momento de los hechos del presente asunto.
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La clausula 7 del contrato suscrito entre Transbordos del Caribe S.A y Winston
Shipping Co. S.A, se refiere a la opcién de compra a favor de la arrendataria en los
siguientes términos?:

“Opcién de Compra. A la terminacion del presente Contrato, LA ARRENDATARIA,
podra ejercer una opcion irrevocable de compra sobre el BIEN, de la siguiente forma:

Mediante comunicacion expresa de LA ARRENDATARIA a LA LEASING, aquella podra
ejercer la opcion de compra de EL BIEN por un valor de QUINIENTOS MIL DOLARES
US$500.000,00.

LA ARRENDATARIA sélo podra ejercer la opcion de compra sobre EL BIEN mediante
notificacion escrita a LA LEASING, segun se indica en el parrafo inmediatamente
anterior, entregada con (30) dias de anticipacion a la terminaciéon del periodo de
vigencia del Contrato. Cumplido ese plazo sin que se haya recibido la notificacion de
LA ARRENDATARIA por parte de LA LEASING, se dara por entendida la intencion de
no ejercer la opcién y devolver EL BIEN a LA LEASING a la terminacion del Contrato.

Al ejercer la opcion de compra, LA ARRENDATARIA, obtendra la plena propiedad
sobre el BIEN, y LA LEASING debera emitir el correspondiente certificado de propiedad
y la factura de venta.”

(Subrayado por la Sala)

Es claro que esa exigencia contractual no fue plenamente observada, pues se infiere
que es una facultad o libertad que se le dio a la arrendataria (Transbordos del Caribe
S.A.), de adquirir o no el bien. La “opcién irrevocable de compra” a que alude la
normativa, implica que el arrendatario se compromete a ejercer la compra del bien
objeto de leasing, y no como se plantea en el contrato de dejarlo a su discrecion.

Es decir, en la clausula 7 del contrato se indicé que el arrendatario tenia la potestad
de decidir si comprar o no el bien, para lo cual debia manifestarlo con 30 dias de
anticipacion a la terminacion del contrato, y si llegado el momento no existe dicha
manifestacion se entenderia que no se ejercia la opcién de compra, generando la
devolucion del bien.

Por lo anterior, se deduce que el bien objeto de leasing financiero no se mantendria
de manera permanente en la actividad productora de renta del contribuyente
incumpliendo uno de los requisitos del articulo 158-3 del E.T., en concordancia con
el articulo 4 del Decreto Reglamentario 1766 de 2004.

Bajo las anteriores consideraciones, para la Sala no es procedente la deduccion por
activos fijos reales productivos registrada por la sociedad Transbordos del Caribe
S.A. en su declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios del afo
gravable 2010, y por lo tanto, no le dara prosperidad al cargo.

° Folios 80 y 81 c.p.

10



Radicado: 25000-23-37-000-2014-00908-01 (22451)
Demandante: Transbordos del Caribe S.A.

Sancién por inexactitud

En sintesis, en el caso concreto se demostré la improcedencia de la deduccion por
activos fijos reales productivos que la demandante tomo en su declaracion de renta
por el afo gravable 2010, razén por la que procede la sancién por inexactitud
impuesta.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, que modifico el
articulo 640 del Estatuto Tributario, se establecié que el principio de favorabilidad
debe aplicar en materia sancionatoria en temas tributarios, aun cuando la norma
favorable sea posterior.

El articulo 648 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 288 de la Ley
1819 de 2016, en el que se establecid que la sancién por inexactitud corresponde al
100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado en la
liquidacién oficial, y el valor declarado.

Antes de la modificacion de la ley enunciada previamente, la sancidn por inexactitud
era equivalente al 160%, por lo que resulta mas favorable para el contribuyente,
aplicar el valor de sancién por inexactitud establecido en la Ley 1819 de 2016.

En este orden de ideas, la Sala procedera a liquidar la sancién por inexactitud del
100% establecida en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, dentro de la declaracién
de renta de la demandante correspondiente al afio 2010, de acuerdo con el mayor
valor del saldo a pagar definido por la Administracion, resultado de la improcedencia
de las deducciones establecida en los actos demandados, y tenida por ajustada a
derecho en la presente providencia.

Asi, la sancién por inexactitud a cargo del contribuyente se calcula de la siguiente
manera:

Saldo a favor determinado (sin sanciones) $ 117.163.000
Menos: Saldo a favor declarado (sin sanciones) $ 237.803.000
Base sancion $120.640.000
Valor sancién en aplicacién del principio de favorabilidad 100%
Sancién por inexactitud $120.640.000

Por tanto, la Sala fijara como valor total a cargo del demandante por concepto de
sancion por inexactitud la suma de $120.640.000, segun el calculo anterior.
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Radicado: 25000-23-37-000-2014-00908-01 (22451)
Demandante: Transbordos del Caribe S A.

Sancion por rechazo o disminucion de pérdidas

Frente a la sancién por disminucion de pérdidas que contempla el articulo 647-1 del
Estatuto Tributario, la Sentencia C-910 del 21 de septiembre de 2004'° sefalo:

()

De manera general, las sanciones por correccion o por inexactitud estan vinculadas al
valor del mayor impuesto a pagar o del menor saldo a favor que resulte de la infraccién
corregida o detectada. En ese régimen, como quiera que, de acuerdo con la ley
tributaria, las pérdidas de un periodo fiscal pueden ser compensadas en los siguientes,
la declaracién de las mismas sélo tendria impacto sobre el impuesto a cargo o el saldo
a favor, en el periodo o los periodos en los que sean efectivamente compensadas.

(--)

Por las anteriores consideraciones, encuentra la Corte que la norma demandada, no
presume la mala fe del contribuyente y se ajusta a los articulos 29 y 83 de la
Constitucion, porque la sancién no corresponde a un hecho futuro y eventual, cual seria
compensar las pérdidas declaradas, sino a una conducta actual y establecida conforme
a las reglas del debido proceso, cual es haber incluido en la declaracién, valores
mayores gue los reales por concepto de pérdidas. No se trata entonces de desconocer
la presuncién de inocencia o de presumir una culpabilidad futura, porque la sancién se
aplica a un hecho cierto, preexistente a la sancién, y que configura para el
contribuyente un crédito fiscal, independientemente de su decision de hacerlo valer en
el futuro o no.

()

En ese supuesto la sancioén prevista en el articulo demandado no seria una sancién por
inexactitud, sino por la indebida compensacién de unas pérdidas en cuantia superior a
lareal (...)

(Subrayado por la Sala)

De conformidad con lo expuesto, se infiere que la sancion de que trata el articulo
647-1 del E.T. corresponde a la indebida compensacion de unas pérdidas y no,
como afirma a DIAN, a la afectacién de la pérdida liquida que se da por la
depuracion de la base de la renta ordinaria.

Ademas, no es procedente sancionar dos veces al contribuyente por el mismo
hecho; es decir, en este caso, con ocasién de la improcedencia de la deduccidon
especial por activos fijos reales productivos incluida por la sociedad contribuyente en
la declaracion de renta cuestionada por la Administracién Tributaria.

Liquidacion del Consejo de Estado

Las razones anteriores son suficientes para revocar la sentencia de primera instancia
y modificar el numeral primero y segundo de la sentencia apelada, el primero en el
sentido de precisar que se declara la nulidad parcial de la liquidacién oficial de
revision acusada y el ordinal segundo, para fijar a titulo de restablecimiento del
derecho una sancién por inexactitud de $120.640.000 y un saldo a pagar de $7.767.000
a cargo de la actora por el impuesto de renta del afo gravable 2010, segun la
siguiente liquidacion:

10 CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Radicado: 25000-23-37-000-2014-00908-01 (22451)
Demandante: Transbordos del Caribe S A.

Transbordos del Caribe S.A.
Impuesto sobre la renta y complementarios
Afo gravable 2010
o .. ol g Liquidacién
Concepto Casilla quu.ldauon quul.clz-:cmn Consejo de
Privada Oficial
Estado

RENTA LIQUIDA ORDINARIA DEL EJERCICIO 57 - 388.237.000 388.237.000
O PERDIDA LIQUIDA DEL EJERCICIO 58| 6.798.644.000 - -
Compensaciones 59 - - -
RENTA LIQUIDA 60 - 388.237.000 388.237.000
Renta Presuntiva 61 22.660.000 22.660.000 22.660.000
Rentas Excentas 62 - - -
Rentas Gravables 63 - - -
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 64 22.660.000 388.237.000 388.237.000
Ingresos por ganancias ocasionales 65 - - -
Costos por ganancias ocasionales 66 - - -
Ganancias Ocasionales No gravadas y exentas 67 - - -
Ganancias Ocasionales Gravables 68 - - -
IMPUESTO SOBRE LA RENTA LIQUIDA GRAVABLE 69 7.478.000 128.118.000 128.118.000
Descuentos Tributarios 70 - - -
IMPUESTO NETO DE RENTA 71 7.478.000 128.118.000 128.118.000
Impuesto de Ganancias ocacionales 72 - - -
Impuesto de remesas 73 - - -
TOTAL IMPUESTO A CARGO 74 7.478.000 128.118.000 128.118.000
Anticipo por el afio gravable 2010 75 6.364.000 6.364.000 6.364.000
Saldo a favor sin solicitud devolucién o compenss: 76 100.123.000 100.123.000 100.123.000
Autorretenciones 77 - - -
Otras retenciones 78 138.794.000 138.794.000 138.794.000
Total retenciones aio gravable 79 138.794.000 138.794.000 138.794.000
Anticipo de renta por el afio gravable siguiente 80 - - -
Saldo a pagar por impuesto 81 - - -
Sanciones 82 4.290.000 3.786.999.000 124.930.000
TOTAL SALDO A PAGAR 83 - 3.669.836.000 7.767.000
O TOTAL SALDO A FAVOR 84 233.513.000 -

Entonces, el saldo a pagar a cargo de la actora por concepto de impuesto sobre la
renta y complementarios por el afio gravable 2010 es de $7.767.000, conforme a la

anterior liquidacion.

Se debe tener en cuenta que en la casilla 82 (sanciones) se sumaron la sancién
liquidada por la actora en su liquidacion privada por $4.290.000 y la liquidada en esta
providencia por $ 120.640.000, para un total de $124.930.000.

De la condena en costas

Conforme a lo previsto en los articulos 188 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y 365 numeral 8 del Cdédigo
General del Proceso, no procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto
en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen. -

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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Radicado: 25000-23-37-000-2014-00908-01 (22451)
Demandante: Transbordos del Caribe S.A.

FALLA

1. Revocar la sentencia del 28 de enero de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B. En su lugar,

PRIMERO: Anular parcialmente la Liquidacion Oficial de Revisiéon nro. 900004 del
11 de abril de 2014 proferida por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en contra de la sociedad TRANSBORDOS DEL CARIBE
S.A. de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho fijar como
sancién por inexactitud la suma de CIENTO VEINTE MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA MIL PESOS ($120.640.000) y como saldo
a pagar por concepto del impuesto de renta del afio gravable 2010 a
cargo de la sociedad Transbordos del Caribe S.A., la suma de SIETE
MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y SIETE MIL PESOS
($7.767.000), conforme a la liquidacién inserta en la parte motiva de
esta sentencia.

2. Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETAE CARVAJAL BASTO °
Presidente de la Seccion
Mo -
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