Radicado: 25000-23-37-000-2017-01792-01 (25950)
Demandante: OPP Graneles S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., siete (7) de julio de dos mil veintidos (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2017-01792-01 (25950)

Demandante OPP GRANELES S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Tema Impuesto sobre las ventas 5° bimestre de 2011. Exclusion de
IVA. Servicio de almacenamiento de mercancias. Operador
portuario

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 11 de junio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que dispuso:

‘PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por la sociedad OPP
Graneles S.A. contra la U.A.E. DIAN, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.

(..)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 21 de diciembre de 2015, la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la DIAN le profiri6 a la actora, el emplazamiento para declarar
Nro. 312382015000047, respecto de la declaracién del 5° bimestre del afio 2011.

Previa respuesta al emplazamiento para declarar, la Division de Gestion de
Liguidacién profirié la Resolucién Sancién Nro. 312412016000051 del 18 de julio de
2016, notificada el dia 22 del mismo mes y afio, sancionando por no declarar al hoy
actor en cuantia de $1.125.819.000.

El recurso interpuesto contra el acto anterior, fue resuelto mediante la Resolucion
Nro. 005.342 el 25 de julio de 2017, confirmando la sancién por no declarar.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la demandante formul6 las siguientes pretensiones?.

“Por medio de esta accién de nulidad y restablecimiento del derecho solicitamos:

(i) Se declare la nulidad de la resolucion No. 005342 del 25 de julio de 2017, por medio de
la cual la Subdireccién de Gestién de Recursos Juridicos de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, confirmé la resolucién sancién por no declarar el impuesto
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sobre las ventas en el bimestre 5 del afio 2011, No. 312412016000051 del 18 de julio de
2016.

(i) Se declare la nulidad de la resolucién sancion por no declarar No. 312412016000051 del
18 de julio de 2016, por medio de la cual la Division de Gestion de Liquidacién de la
Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, decidié imponer sancién
OPP Graneles S.A. por no presentar la declaracion del impuesto sobre las ventas IVA
correspondiente al periodo 5 del afio 2011.

En conjunto, nos referiremos a estas resoluciones como los “Actos Administrativos”

(i) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se restablezca en su derecho a
la sociedad OPP Gréaneles, en el sentido que se declare que no tenia la obligacion de
presentar la declaracién de IVA correspondiente al afio 2011 periodo 5, por tratarse de
una actividad excluida del IVA y que por tal motivo no se encuentra obligada a pagar
suma alguna por concepto de sancion por no declarar en dicho periodo”.

A los anteriores efectos, invoco como violados los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 5 (numerales 5.5y 5.9) y 23 de la Ley 01 de 1991; 27 y 72 de la Ley 336
de 1996; 476 (numeral 2), 643, 772, 773, 774, 775 y 776 del Estatuto Tributario; 4
del Decreto Reglamentario 1372 de 1992; 1.3.1.13.3 del Decreto 1625 de 2016;
Documento CONPES 3547 del 27 de octubre de 2008; y la Resolucién 432 del 19
de noviembre de 2008

El concepto de la violacién de estas disposiciones se resume asi:

1. Vulneracion por falta de aplicacion del articulo 4 del Decreto
Reglamentario 1372 de 1992 — Aplicacion indebida del numeral 2 del
articulo 476 del Estatuto Tributario

Sefalo que, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario, los
servicios de transporte publico y privado, nacional e internacional, de carga
maritima, fluvial, terrestre y aéreo se encontraban excluidos de IVA. Adicionalmente,
el articulo 4 del Decreto Reglamentario 1372 de 1992, vigente para la época de los
hechos, estableci6 que dicha exclusion aplicaba a servicios portuarios o
aeroportuarios que se prestaran con ocasion de la movilizacion de la carga, los
cuales debian ser prestados en puertos o aeropuertos.

Sefalo que la discusion versaba en la falta de aplicacion y la indebida interpretacion
de las normas sefialadas en la medida que en concepto de la Administracién para
que operara la exclusion, el operador de servicios portuarios necesariamente debia
ser transportador.

Manifest6 que, de acuerdo con el articulo 137 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, son nulos los actos expedidos
con infraccion a las normas en que debieron fundarse, por falta de aplicacion,
indebida o errénea aplicacion, situacidén que se presentaba en este caso.

Adujo que los actos demandados eran nulos, ya que se interpretd de forma errénea
el numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario y el articulo 4 del Decreto 1372
de 1992, en la medida en que, para aplicar a la exclusion, la normativa sefialaba
COmMo requisitos: i) que un operador portuario sea quien realice la actividad portuaria,
i) que dicha actividad sea realizada en puerto o aeropuerto Y iii) que la actividad
portuaria se dé con ocasion de la movilizacion de la carga.

Por lo que, el articulo 4 del Decreto 1372 de 1992 permitia la exclusion del IVA por
la prestacion de servicios portuarios que se efectuaran con ocasiéon de la
movilizacion de la carga, sin que estableciera excepciones. Agrego que no tendria
sentido la reglamentacién si en la etapa de cargue y descargue en un puerto o
aeropuerto se gravaran los servicios intermedios inherentes directamente
relacionados con el transporte.
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Adujo que cumplié con los tres requisitos sefialados en el articulo 4 del Decreto
1372 de 1992, por lo que la compafia no estaba obligada a presentar la declaracion
del 5° bimestre de IVA de 2011.

2. Violacion al debido proceso, al separarse de la normativa vigente y del
articulo 4 del Decreto 1372 de 1992 por falta de aplicacion

Resaltdé que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales consideraba que el
articulo 4 del Decreto 1372 de 1992 no debia estar vigente o que debia modificarse.

Sefald que para esa entidad no es procedente la exclusion del IVA prevista en esa
norma, en tanto el articulo 476 del Estatuto Tributario establecia antes, de forma
expresa, la exclusion en el servicio de almacenamiento. No obstante, con ocasion
a la modificacion de la Ley 223 de 1995, se elimind la disposicion del articulo del
Estatuto Tributario, por lo anterior, la Administracion consideraba que también se
habia eliminado la posibilidad de acogerse a la exclusién sefialada en el articulo 4
del Decreto 1372 de 1992.

Manifestd que tal posicidon era arbitraria e ilegal ya que sostuvo que el numeral 5.5.
del articulo 5 de la Ley 01 de 1991 y el articulo 1 del Decreto 2091 de 1992, que se
refieren a las actividades y servicios que pueden ser calificados como portuarios,
entre los que se encontraba el almacenamiento, estaban vigentes.

Por lo expuesto, considerd que las normas citadas incluian el almacenamiento como
actividad portuaria, relacionado con el transporte o movilizacion de carga; por ser
una actividad portuaria el almacenamiento tenia implicita la exclusion del IVA, de
manera que no estaba obligada a presentar declaracion del IVA.

Preciso que el articulo 4 del Decreto 1372 de 1992 no definié ninguna excepcion,
por lo que la posicion de la DIAN conllevaba a una actuacioén ilegal y vulneraba el
derecho al debido proceso.

Hizo referencia a los articulos 27 y 28 del Cédigo Civil, ya que ellos indicaban que
las normas debian entenderse en su sentido literal y no debia analizarse el espiritu
de la norma, cuando esta era clara, por lo que de dichas normas se derivaba que la
DIAN debi6 efectuar una interpretacion normativa.

Precis6 que, el Decreto 1625 de 2016 recopil6 el articulo 4 del Decreto 1372 de
1992, motivo por el cual la disposicion se encontraba vigente.

3. Violacién al articulo 29 de la Constitucion - debido proceso, al exigirse
requisitos no contemplados para la exclusion del IVA. Vulneracion del
articulo 4 del D. 1372 de 1992 por aplicacién e interpretacidon erronea

Indicé que la DIAN fundé sus argumentos en el numeral 2.3.2 del Concepto
Unificado 001 de 2003 que establecia que el servicio de almacenamiento no se
encontraba excluido de IVA, salvo que se realizara directamente por la empresa
transportadora. No obstante, la norma sefiala que el requisito era que el servicio
portuario se diera con ocasion del transporte o movilizaciéon de la carga. Asi, la
Administracion vulneraba el articulo 27 de la Ley 333 de 1996, en tanto esa norma
establecia como un servicio conexo al transporte aquellos que se prestaban en
puertos, bajo la categoria de transporte maritimo.

Precis6 que no se habia realizado una valoracién del nexo que existia entre el
descargue, almacenamiento y transporte de carga y exigio requisitos adicionales a
los contemplados en la ley, vulnerando los principios de legalidad y seguridad
juridica. Dijo que Graneles no hizo otra cosa que acogerse a la exclusion
consagrada en la ley y excluy6 el IVA en la actividad desarrollada en el puerto de
Buenaventura, el cual consistia en la prestacion de un servicio portuario que se dio
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con motivo del transporte y de la movilizacion de carga.

4. OPP Gréaneles prestd el servicio de almacenamiento con ocasion al
transporte y movilizacion de la carga y en consecuencia se debe dar
aplicacion ala exclusién del IVA del articulo 4 del Decreto 1372 de 1992.

Manifesté que existié una falta de valoracion de las pruebas aportadas, ya que el
numeral 5.9 del articulo 5° de la Ley 01 de 1991 definia a los operadores portuarios
y que Graneles estaba registrada para la prestacion de servicios de manipulacion
de carga en el puerto de Buenaventura, dentro de la divisibn 63 “actividades
complementarias y auxiliares al transporte”. Por lo que son prestadores de servicios
relacionados con la movilizacion de la carga.

Lo anterior, en la medida en que se permitia el cargue y descargue de los buques
colocando la mercancia en 6ptimas condiciones de seguridad, para que los clientes
dispongan de la carga para continuar su transporte hasta el destino final, existiendo
la posibilidad de que se requiera horas 0 meses para el retiro de la mercancia de la
zona portuaria.

Manifest6 que mediante Resolucién Nro. 14630 del 5 de diciembre de 2006, la
Subdirectora de Gestion de Registro Aduanero, ordend renovar la habilitacion del
depdsito publico de Graneles.

Posteriormente, mediante la Resolucion 2655 del 12 de abril de 2012 se efectuo la
renovacion de la habilitacién y, como consecuencia, también las actividades de
cargue, descargue, movilizacién, acopio de las mercancias que estén a disposicion
de la compafiia, ya sea en transito o para ser importadas.

Dijo que la Resolucién Nro. 07726 del 01 de marzo de 2015 de la Superintendencia
de Puertos y Transporte reglamentd la inscripcibn y registro de operadores
portuarios maritimos y fluviales, en donde definio la actividad portuaria maritima, el
almacenamiento, el operador portuario maritimo y demas actividades y conceptos
propios de la cadena logistica que desarrolla en puertos. Adicionalmente, indicaba
que en el grupo de servicio de carga se encontraba el almacenamiento, el cual
correspondia a un servicio portuario.

5. Las actividades desarrolladas por OPP Gréaneles son conexas al
transporte de la carga y por tanto se encuentran excluidas del IVA

Explicé que el numeral 2° del articulo 476 del Estatuto Tributario excluia de IVA los
servicios de transporte publico o privado, nacional o internacional, de carga
maritima, fluvial, terrestre y aérea. Sefial6 que, el articulo 4° del Decreto 1372 de
1992, que reglamenté la exclusion, establecio los requisitos para acceder a dicho
tratamiento, incluyendo a los servicios portuarios y aeroportuarios que con motivo
de la movilizacion de la carga se prestara en puertos y aeropuertos.

Sostuvo que de la anterior normatividad se podia concluir que, por regla general, se
encontraban gravados con IVA. Pero cuando el almacenaje se diera con motivo de
la movilizacién de carga adquirian el beneficio de la exclusion.

Reiterd que el numeral 5.5. del articulo 5° de la Ley 01 de 1991 y el articulo 1 del
Decreto 2091 de 1992 sefialaban como actividades portuarias, entre otras, el
almacenamiento. De igual manera, insistié en sefialar que las normas no obligaban
a que el transportador fuera a su vez el operador portuario. Indicé que lo que exigia
la norma era que las actividades se dieran con ocasion del transporte 0 movilizacion
de la carga.

Manifestd que el Ministerio de Transporte mediante Concepto Nro. 2012-321-
056388-2 del 8 de agosto de 2012, sefiald los servicios portuarios como
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relacionados directamente con la movilizaciobn o transporte de la carga e hizo
referencia a la sentencia del 30 de marzo de 2006, exp. 14976, C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa.

Adujo que Graneles presto el servicio portuario de almacenamiento con ocasion al
transporte de carga y explico la operacion portuaria desarrollada por la compafiia
(desestiba, descarga, transporte, almacenamiento y evacuacion) y comento que los
servicios de la compafiia tenian como objetivo que la carga pudiera salir del puerto
al interior del pais, por lo que se encontraba en una fase intermedia entre la
descarga de los buques y el cargue de camiones y no prestaba los servicios
portuarios de forma independiente o aislada al transporte de carga, sino con ocasién
al transporte.

Agrego que los servicios prestados por Graneles se encaminan en cumplir cada una
de las etapas del transporte y se relacionaban con la correcta movilizacién de la
mercancia. Asi, la fase de almacenamiento cargue, descargue y movilizacion del
producto no constituian un servicio independiente del servicio de transporte, sino
que se prestan con ocasion a la movilizacion de los productos importados.

Recalco que la DIAN no hizo un andlisis juicioso en relaciéon con la causalidad el
servicio portuario de almacenamiento y el transporte de carga.

6. Las actividades desarrolladas por la sociedad deben ser analizadas de
manera integral para determinar la relacién con el transporte y la
movilizacion de la carga

Insistio en la falta de analisis de la Administracion respecto del servicio de
almacenamiento prestado por la sociedad y su relacion con el servicio de transporte,
ya que los servicios portuarios eran una actividad obligatoria y fundamental para la
movilizacion de la carga y se presta Unicamente con ocasion de la movilizacion de
la carga, por lo que es una actividad conexa al transporte y, como consecuencia, se
encuentran excluidos de conformidad con el articulo 4 del Decreto 1372 de 1992.

Dijo que la sentencia del 27 de octubre de 2011, exp. 18042 C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, reafirmé la tesis acerca de que los servicios excluidos son
aquellos que estan directamente relacionados con la actividad portuaria y que se
prestaron por un operador portuario debidamente inscrito y registrado ante la
Superintendencia General de Puertos.

Concluyé que el almacenamiento constituia una fase en el traslado de la carga
desde que se descarga del barco hasta que se lleva a los camiones.

7. OPP Graneles no presta el servicio de almacenaje de manera aislada,
siempre lo presta con ocasién del transporte

Sefald que el servicio de almacenamiento consistia en el depdsito de mercancias
bajo control de la autoridad aduanera en recintos habilitados por la aduana y que
ademas de ser obligatoria, era necesaria para que la carga llegara a su lugar de
destino.

Cit6 el articulo 112 del Decreto 2685 de 1999 y adujo que el uso de las instalaciones
debidamente habilitadas era una exigencia de dicha normay evidenciaba que dicho
almacenamiento en puerto era indispensable e inherente para la movilizacion.

Explico que la DIAN desconocio lo dispuesto en las Resoluciones Nros. 3956 de
2009 del Ministerio de Transporte y 14630 del 05 de diciembre de 2006 expedida
por la DIAN, en donde se manifestaba que Graneles tenia la condicion de operador
portuario y de depdsito publico habilitado, respectivamente.
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8. El servicio prestado por OPP Graneles de almacenamiento es necesario
y guarda relacion con el transporte

Aclaré que la compaiiia prestaba el servicio de descargue y almacenamiento de
productos importados con destino al interior del pais y que de conformidad con el
documento CONPES 3547 del 27 de octubre de 2008, se hace alusion a la relacion
de las actividades portuarias y el transporte de carga.

Indicé que dentro de la cadena de transporte existian servicios portuarios que eran
necesarios para la movilizacion de la carga, por lo que no siempre el transporte era
efectuado por un mismo operador, ya que el importador tenia derecho a contratar
los servicios de diferentes sociedades, sin que esto implicara que se rompiera la
cadena de transporte. Manifestd que el almacenamiento era necesario para cumplir
con los estandares de eficiencia exigidos por la sociedad portuaria y que se
efectuaba de acuerdo con las condiciones de cada cliente.

PrecisO que la actividad de Graneles era la descarga de buques, por lo que se
presentaban dos modalidades a saber: i) el despacho de la carga de manera
inmediata y ii) la descarga de mercancia y transporte a bodegas y silos para
mantenerla en condiciones éptimas y cargarla en los camiones que la llevaran a su
destino final. Manifesté que dicho almacenamiento no era aislado, ya que la carga
debe retirarse en el menor tiempo para garantizar calidad y poder desocupar las
bodegas y silos y continuar con el servicio de descargue de buques.

Explicé que para el periodo 5° de 2011, la compafiia presto el servicio de descargue
y almacenamiento de cereales, fertilizantes y minerales, por lo que su
almacenamiento fue breve. Sefiald que aporto el certificado de la sociedad Agrovic
Ltda., facturas aleatorias que establecian el tiempo de almacenamiento y
certificaciones expedidas por el representante legal de las compafias CIPA S.A.y
Pollos El Bucanero S.A. que indicaban que la compafiia fue un intermediario en la
cadena logistica de transporte de carga y los contratos con las empresas de
transporte.

9. Violacion directa del articulo 643 del Estatuto Tributario por no excluir de
la base para calcular la sancion por no declarar las consignaciones que
no corresponden aingresos relacionados con la actividad

Reprocho la base que usé la DIAN para efectuar el célculo de la sancién ya que aun
cuando el articulo 643 del Estatuto Tributario sefialaba como base el 10% del mayor
valor de los ingresos brutos y consignaciones o de los ingresos brutos reportados
en la dltima declaracion de IVA, lo que buscaba era sancionar por la omision por lo
que la base debia ser los ingresos y consignaciones relativas al IVA y no sobre el
total de los ingresos.

Se refirié a la sentencia proferida por el Consejo de Estado del 01 de junio de 2016,
exp. 20764 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, que resalté que la sancion se
cuantificaba sobre la base de los ingresos brutos, excluyendo los ingresos
generados por hechos o actos que no causan el impuesto cuando este constituye
la actividad principal del infractor e hizo hincapié en la sentencia C-690 de 1996.

Concluy6 que al interpretar de forma errada el articulo 643 del Estatuto Tributario,
habia lugar a declarar la nulidad de los actos demandados.

Oposicion de la demanda

La parte demandada controvirtié las pretensiones de la actora argumentando en
sintesis lo siguiente?:
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El servicio portuario de almacenaje en puerto prestado por la actora no era inherente
al transporte de mercancias ya que no se efectuaba con motivo de la movilizaciéon
de la carga, sino que se prestaba dentro de la operacién de comercio exterior o
aduanera. Esto, en la medida en que el servicio de almacenaje era realizado en su
calidad de depdsito publico autorizado por la DIAN para el almacenamiento de
mercancias sujetas a control aduanero, es decir, como sitio para aquellas
mercancias que se encuentran supeditadas al control de la autoridad aduanera, por
lo que se relacionaba con la operacién aduanera y no con la del transporte propio
de mercancias.

Por lo expuesto, sefial6 que la discusion consistia en determinar si el servicio
portuario de almacenamiento prestado por la actora correspondia a una actividad
ligada de manera intima e indivisible con la operacién de movilizacion de la
mercancia o si se trataba de una operacion aduanera que no se prestaba dentro de
la actividad de transporte.

Preciso que la exclusién del articulo 476 del Estatuto Tributario, relacionada con el
transporte se refiere a servicios portuarios 0 aeroportuarios que con ocasion a la
movilizacion de la carga se presten en puertos y aeropuertos. Asi, no todos los
servicios portuarios estaban inmersos en la norma, sino que debe tratarse de
servicios necesarios para movilizar la carga a través del transporte de esta.

Indicé que el servicio de movilizacién de carga o transporte de mercancias tiene
como objetivo la movilizacion de cosas de un lugar a otro para entregarlas al
destinatario dentro o fuera del territorio nacional, por via maritima, fluvial terrestre o
aérea. Dicha actividad se debe realizar de conformidad con las obligaciones
establecidas en el articulo 981 del Cédigo de Comercio y para acceder al
tratamiento del articulo 476 del Estatuto Tributario es necesario probar la actividad
mediante el contrato de transporte o cualquier documento que demuestre las
obligaciones del transportador segun lo establecido en el Codigo de Comercio.

Explicé que, de acuerdo con el Estatuto Aduanero vigente para la época de los
hechos, dentro de las obligaciones del transportador estaba la entrega de la
certificacién del contrato de transporte y recibo de la mercancia, que debia ser
transferida al consignatario en el lugar del destino.

Sostuvo que quien pretendiera el beneficio del numeral 2 del articulo 476 del
Estatuto Tributario debia demostrar que la obligacion de movilizar la carga en
cabeza del transportador, no se culminaba en los términos del articulo 101 del
Estatuto Aduanero, sino que, por el contrario, acontecia en otro lugar de
conformidad con el contrato celebrado.

Expuso que los transportadores debian estar inscritos como tales en el Registro
Unico Tributario y concluy6 que para acceder al tratamiento del articulo 476 numeral
2 del Estatuto Tributario, debia ser el transportador. Recalcé que de acuerdo con el
articulo 101 del Estatuto Aduanero, el servicio de transporte de carga culmina con
la movilizaciébn de la mercancia en el depdsito habilitado, salvo que se pruebe
mediante documentos que debia efectuarse la movilizacion en otro lugar.

Insistié en que la exclusién aplicaba Unicamente al transportador y no respecto de
los depositos habilitados en el marco de operaciones de comercio exterior que
buscaban cumplir con el control aduanero que se exigia. Dijo que el servicio de un
depdsito publico autorizado por la autoridad aduanera no se prestaba con ocasion
y con el fin de movilizar la mercancia en las operaciones de comercio exterior o de
aduanas.

Reiter6 que, si bien la actora sostuvo que el almacenamiento hace parte del
transporte de la mercancia, no aportd ninguna prueba que demostrara que el
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servicio lo presté el transportador con el objetivo de transportar o movilizar la carga
0 mercancia. Hizo referencia al articulo 48 del Estatuto Aduanero que sefiala que
el depésito publico se utiliza para el almacenamiento de mercancias bajo control
aduanero y no para efectos del transporte de mercancias.

Adujo que las mercancias se almacenaban en depdésitos publicos con diversos fines
por lo que no podia concluirse que se efectla con ocasion y para la movilizacion de
la carga.

Sefald que con anterioridad a la expedicion de la Ley 223 de 1995, el servicio de
almacenaje si se encontraba excluido de IVA, disposicion que fue regulada por el
Decreto 1372 de 1996. No obstante, con la entrada en vigor de esta ley se elimin6
tal tratamiento.

Recalc6é que los beneficios tributarios deben ser taxativos y de interpretacion
restrictiva por lo que no se puede dar un tratamiento extensivo como lo pretende la
demandada.

En relacién con la tasacion de la sancién por no declarar explicé que no se debia
excluir las consignaciones que no tuvieran relacion con las operaciones de
almacenaje, ya que las sentencias a que hacia referencia la actora no analizaban
las consignaciones sino los ingresos y porque la carga de probar el monto de las
consignaciones estaba en cabeza de Graneles.

Sentencia apelada

El Tribunal neg6é las pretensiones de la demanda*, bajo los siguientes
razonamientos:

Dijo que el problema juridico radicaba en establecer si la demandante estaba
obligada a declarar el impuesto sobre las ventas por el quinto bimestre del afio 2011,
para lo cual debia determinar si el servicio de almacenamiento de mercancia en el
proceso de importacién estaba gravado con IVA. Que, de resultar desfavorable el
analisis de ese cargo, debia resolver si en la base para calcular la sancion por no
declarar, la administracion debia incluir tnicamente los ingresos o consignaciones
relacionadas con la actividad gravada.

Hizo un recuento de los hechos probados y sefialo que en el Registro Unico

Tributario de la contribuyente se indicaba como actividad econémica el codigo 5210
“almacenamiento y depdsito”

Explicé que de acuerdo con el articulo 420 del Estatuto Tributario, son hechos
generadores, la venta de bienes corporales muebles y la prestacion de servicios en
el territorio nacional e importaciones que no hayan sido excluidas de forma expresa,
cuya tarifa correspondera a la general del 16%.

Dijo que el articulo 476 del Estatuto Tributario contemplaba los bienes y servicios
gue se encontraban excluidos del impuesto, aun cuando por su naturaleza pueden
considerarse causadores del IVA. Que en esa disposicion se sefalaba que el
servicio de transporte de carga nacional e internacional estaba incluido en dicho
tratamiento tanto la carga maritima, fluvial, terrestre y aérea.

Hizo alusién al articulo 4° del Decreto 1372 de 1992, reglamentario del articulo
anterior, que sefialaba que formaban parte de los servicios de carga los servicios
portuarios o aeroportuarios que con motivo de la movilizacién de la mercancia se
prestaran en puertos y aeropuertos. Precisdé que los servicios portuarios que se
presten con ocasioén de la movilizacidbn de carga hacen parte del servicio de
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transporte de carga y, por lo mismo, el beneficio de exclusidon se hace extensivo a
los mismos por considerarse necesario para el desarrollo del servicio original no
gravado con el IVA.

Sefalo que, de acuerdo con la sentencia del 27 de octubre de 2011, exp. 18042,C.P.
Martha Teresa Bricefilo de Valencia, no todos los servicios portuarios estaban
excluidos, ya que solo se aplica para aquellos que estan directamente relacionados
con la movilizacion de la carga, dado que la exclusién opera, segun la norma legal,
para el servicio de transporte de carga.

En relacion con la prestacion del servicio de almacenamiento en puertos, se refirio
a la definicién establecida en el articulo 1 del Decreto 2685 de 1999, concluyendo
gue se trataba un servicio portuario.

Resaltd que en el texto original del articulo 476, que fue introducido con la
expedicion de la Ley 6 de 1992, se contemplaba como exceptuado del IVA el
servicio de almacenamiento con independencia de su relaciébn o conexién con el
transporte de carga. No obstante, la disposicién fue derogada en virtud de la Ley
223 de 1995, por lo que perdi6 sus efectos a partir de la entrada en vigencia de la
norma. Por tanto, considero que el servicio de almacenamiento comenzd a gravarse
con el impuesto sobre las ventas, al no estar expresamente exceptuado.

Aclaré que el servicio de almacenamiento de mercancias correspondia a un contrato
de depdsito que no se asimilaba al contrato de transporte.

Manifestd que cuando la mercancia no puede ser transportada inmediatamente, el
transportador debe asumir la custodia de esta, incluyendo los costos de bodegaje e
incluso de vigilancia como parte del contrato de transporte, es decir, se trata de
servicios accesorios o complementarios al transporte de la carga y, por tanto,
tendran el mismo tratamiento tributario del servicio principal. Sin embargo, cuando
el almacenamiento se presta como un servicio autbnomo, al no estar expresamente
excluido del IVA, el tributo debe causarse.

Precis6 que la actividad de la actora correspondia al codigo 15801, el cual utilizaba
para identificarse ante las autoridades aduaneras en su condicion de depdésito
publico para el almacenamiento de mercancias bajo control aduanero.

En relacién con las pruebas aportadas, manifesté que se allegaron unas facturas de
venta en las cuales se discriminaba la prestacién del servicio de descargue a las
empresas CIPA S.A. y Pollos El Bucanero S.A. y el manual del procedimiento para
el descargue en motonaves; actividades que, en principio, podrian relacionarse con
la movilizacion de la carga al constituirse en un elemento indispensable dentro de
la cadena de distribucién de la mercancia. No obstante, manifest6 que esas pruebas
resultaban irrelevantes ya que el hecho econdmico atribuido por la DIAN para
obligar a la demandante al pago del impuesto recaia exclusivamente en la
prestacion del servicio de almacenamiento y no en el servicio de descargue, por lo
que considero que la demandante si estaba obligada a presentar la declaracion
objeto de discusion.

En relacion con la sancion por no declarar sefiald que la administracion realizé una
depuracion de las consignaciones para establecer la base de la sancion.
Adicionalmente, la actora no pudo demostrar, aunque era su carga, que los valores
consignados correspondian a préstamos y a la prestacion de servicios no gravados,
a efectos de que fueran excluidos para tasar la sancion.

Finalmente, no condend en costas por no estar probadas dentro del expediente.
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Recurso de apelacion

La demandante recurri6 la sentencia de primera instancia®, en general reiter6 los
argumentos de la demanda y sefialé que:

1. Lasentencia recurrida desconoce los presupuestos establecidos en el articulo
4° del Decreto Reglamentario 1372 de 1992, para la aplicacion de la exclusién
de IVA contenida en el numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario

Hizo referencia que del numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario y el articulo
4 del Decreto 1372 de 1992, se desprende que la exclusion comprende todos
aguellos servicios que se prestan con ocasion de la movilizacion de la carga, ya que
se entendian como servicios conexos al servicio de transporte de carga.

Manifestd que la Administracion concluyé de forma errada que los servicios
portuarios debian prestarse por un transportador para que aplicara la exclusién en
materia de IVA.

Dijo que al analizar la operacion efectuada por la actora en su conjunto se concluia
gue esta cumplio con los tres requisitos sefialados en el articulo 4 del Decreto 1372
de 1992 para ser beneficiario de la exclusién del IVA ya que el servicio de
almacenamiento en el Puerto de Buenaventura estaba relacionado con el servicio
de transporte o movilizacion de la carga.

2. LaDIAN vulnera el derecho al debido proceso de Graneles al separarse de la
normativa vigente y del articulo 4 del Decreto 1372 de 1992, aplicable al caso
objeto de discusion

Manifest6 que contrario a lo estipulado por la DIAN y el Tribunal, el numeral 5.5. del
articulo 5 de la Ley 01 de 1991 y el articulo 1 del Decreto 2091 de 1992 se
encontraban vigentes y en ellas se incluia al almacenamiento dentro de las
actividades y servicios portuarios.

Reiter6 el argumento segun el cual el articulo 4° del Decreto 1372 de 1992 no
establecié excepciones para la exclusién de IVA de los servicios portuarios y que
este articulo fue incorporado al Decreto 1625 de 2016 por lo que seguia vigente.

3. LaDIAN exige requisitos no contemplados en la ley para reconocer a Graneles
la exclusion del IVA — Aplicacion e interpretacion errénea del articulo 4 del
Decreto 1372 de 1992

Sefial6 que la DIAN desconocia que el concepto de movilizacion de la carga era
igual a transportar la carga, es decir, implicaba llevar la carga de un lugar a otro y
que con tal actuacion se vulneré el articulo 27 de la Ley 333 de 1996, la cual
establecia como un servicio conexo al transporte aquellas actividades que se
prestaran entre puertos.

Dijo que no se realizé una valoracion del nexo que existia entre los servicios de
descargue, almacenamiento y cargue ejecutados por la actora con el servicio de
transporte de la carga, exigiendo requisitos adicionales y condiciones que no se
encontraban en la ley.

Precis6 que la DIAN no demostrdé que las actividades de almacenaje no tuvieron
ninguna relacion con el servicio de transporte y que el Tribunal incurrio en vicios en
su fallo al dar unas consideraciones equivocadas.

4, El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no realizé un analisis tendiente a
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determinar el grado de relacion entre el almacenamiento prestado por
Graneles y el servicio de transporte de la carga para la aplicacion de la
exclusion del IVA

Dijo que, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de la

actora, su objeto social principal desarrolla entre otras actividades, ‘Cargue y
descargue de carga general y contenedorizadora, de granel sélido, granel carbén, granel liquido,
almacenamiento y porteo de carga, alquiler de equipos y suministro de aparejos, trincada, tarja,
reconocimiento y clasificacion, llenado y vaciado de contenedores, embalaje de carga, pesaje y
cubicaje, amarre, desamarre, apertura y cierre de bodegas y entrepuente, acondicionamiento de
plumas y aparejos y en general todas las labores propias de un operador portuario (...)".

Dijo que, el Ministerio de Transporte mediante Resolucion No. 003956 del 25 de
agosto de 2009, renové el registro como Operador Portuario a Graneles, para
prestar los servicios de manejo de carga maritima, carga general, granel sdlido,
almacenamiento, tarja, manejo y reubicacién, embalaje y reembalaje, pesaje,
cubicaje, marcacién y rotulacion, clasificacion y toma de muestra; todo lo anterior
en el Puerto de Buenaventura. También, resalté que, la DIAN mediante Resolucién
No. 002655 del 12 de abril de 2012, renové la habilitacion del Depdsito Publico de
Graneles, para el almacenamiento de mercancias bajo control aduanero, en la
ciudad de Buenaventura.

Asi, sefialé que los documentos probaban que se cumplian con los requisitos para
acceder a la exclusién, y procedi6 a reiterar la explicacion de los servicios que la
actora prestaba en el puerto, con ocasion del transporte y la movilizacién de la
mercancia. Manifestd que los servicios portuarios prestados por Graneles son
actividades obligatorias y fundamentales para la movilizacién de la carga, y que
dichos servicios se prestan Unicamente con ocasion del cumplimiento del contrato
de transporte de carga.

Sostuvo que el almacenamiento era una fase intermedia del proceso de transporte
de carga, motivo por el cual estaba excluido de IVA y que contrario a lo sefialado
por el Tribunal, no obedecia a procesos de definicion de situaciones juridicas de la
mercancia o de cualquier naturaleza aduanera. Reiter6 los argumentos respecto del
al documento CONPES 3547 del 27 de octubre de 2008, en donde se mencionaban
las actividades portuarias y la relacion que tenia con el transporte de carga.

Expuso que el almacenamiento era necesario para cumplir con los estandares de
eficiencia exigidos por la sociedad portuaria y en atencién de las condiciones
logisticas de cada cliente e hizo referencia al Reglamento de Condiciones Técnicas
de Operaciones Portuarias (Resolucion No. 001107 del 10 de marzo de 2003) y
reiterd que existian dos modalidades de descargue de la mercancia.

5. Test de conexidad de las actividades desarrolladas por OPP con el servicio de
Transporte de Carga

Sefial6 que el servicio conexo de almacenamiento prestado por la actora
implicitamente hace parte de la ejecucion del servicio de transporte de carga, que
se trataba de una fase intermedia y, por tanto, estaba excluido.

Que dicho servicio de almacenaje era necesario para prestar el principal de
transporte de carga y que el servicio principal de transporte de carga y los servicios
conexos prestados por Graneles eran indivisibles y no podian prestarse de forma
individual por la compaiiia.

6. Desconocimiento del precedente judicial — EI Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desconocié flagrantemente la jurisprudencia del Consejo de
Estado que respalda la exclusién de IVA por los servicios de almacenamiento
prestados por OPP
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Manifest6 que el A quo desconoci6 flagrantemente la jurisprudencia del Consejo de
Estado en relacion con la exclusion de IVA en los servicios de almacenamiento
prestados por la actora (27 de octubre de 2011, exp. 18042, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia) que hace alusion al articulo 1° del Decreto 2091 de 1992, el
cual reglamenta la actividad de los operadores portuarios indicando que el
almacenamiento en puerto forma parte de los servicios portuarios que estan
comprendidos dentro del transporte de carga.

7. Nulidad de la actuacion administrativa por indebida tasacion de la sancion por
no declarar el impuesto sobre las ventas correspondiente al periodo 5 del afio
gravable 2011 — Si en gracia de discusion se llegara a aceptar la legalidad de
la resolucion sancién la misma se encuentra indebidamente liquidada

Reiterd que existioé una indebida tasacion de la sancion por no declarar, ya que esta
debia calcularse Unicamente respecto de los ingresos correspondientes a servicios
de almacenamiento y no sobre los ingresos brutos.

8. Frente al yerro incurrido por el Tribunal por no pronunciarse respecto a los
argumentos esgrimidos en los alegatos de conclusion presentados por OPP
Graneles.

Manifestd que la sentencia debia ser motivada de conformidad con los argumentos
planteados por las partes en todas las actuaciones surtidas en el proceso.

Dijo que, los alegatos de conclusion cobraban gran relevancia en los procesos
judiciales, ya que era la ultima oportunidad procesal que tienen las partes para
afianzar sus argumentos ante el despacho y que tenia el juez o magistrado para
entender la minucia del asunto en litigio y llegar a una conclusién que le diera
certeza. Sefialé que el Tribunal no se pronuncié sobre los argumentos sefalados
en los alegatos de conclusion de primera instancia, siendo esta una oportunidad
procesal de reforzar sus fundamentos de hecho y de derecho.

Alegatos de conclusién

La demandante sefialé que® ratificaba los argumentos de la demanda y procedi6 a
resumir las razones de hecho y derecho de su defensa.

Recalcé que el Tribunal fue impreciso en relacion con la calidad de operador
portuario debidamente autorizado de Graneles S.A., compafia que presta el
servicio portuario de almacenamiento cuestionado y que constituye el hecho
econdémico imputado por la DIAN.

Sefialé que el almacenamiento es un servicio portuario que contribuye de manera
directa y necesaria a la movilizacién de la carga, motivo por el cual esta excluido de
IVA.

Manifestd que la sentencia de primera instancia incurrié en defectos que dan lugar
a la procedencia de la excepcidn de la accion de tutela contra providencias judiciales
en la medida en que el juez de primera instancia decidi6 deliberadamente no
analizar el materia probatorio o hacerlo de una manera insuficiente, en especial lo
relativo a facturas de venta, manual de procedimiento para el descargue, videos de
la operacion comercial ejecutada por Graneles, entre otros, incurriendo en
deficiencias sustanciales al adoptar la decision impugnada.

De igual manera, el A quo se aparté del precedente jurisprudencial sentado por el
Consejo de Estado, en las sentencias proferidas el 30 de marzo de 2011, exp.
14976, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 27 de octubre de 2011, exp. 18042, C.P.

6  Samai, indice 19
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Martha Teresa Bricelo de Valencia.

Sefalo que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desconocio flagrantemente
los pronunciamientos emitidos por la DIAN que sefialaban la procedencia de la
exclusion de IVA para los servicios portuarios prestados por operadores portuarios
con ocasion de la movilizacion de la carga y el almacenamiento.

Explicé que al realizar la lectura del fallo de primera instancia se reconocia que los
servicios portuarios prestados por operadores portuarios y que se ejecuten con
ocasion de la movilizacion de la carga gozan del beneficio de exclusion del IVA, sin
embargo, al finalizar la lectura de la sentencia se observa que la decision consistid
en negar las pretensiones formuladas.

En relacion con la sancion sefialé que la base para realizar el calculo de esta debia
estar constituida solamente por los ingresos correspondientes a servicios de
almacenamiento, los cuales eventualmente en gracia de discusién podrian resultar
gravados y no sobre la totalidad de los ingresos brutos.

La demandada’ precisé que no todos los servicios portuarios pueden considerarse
relacionados con el transporte de carga y so6lo opera cuando el servicio portuario
resulte necesario para la movilizacién de la carga.

Sefialé que la actividad ejercida por la demandante consistia exclusivamente en el
almacenamiento de mercancias sujetas a la supervision de las autoridades
aduaneras; el cual no esta inmerso en el servicio de transporte de la carga y que la
simple prestacion de servicios portuarios no implica el transporte por lo que la actora
estaba obligada a acreditar la conexion del servicio de almacenamiento con el
traslado de la carga, situacion que no ocurrié. Reiterd que el servicio de un depdsito
publico autorizado por la autoridad aduanera, no se presta con ocasion y con el fin
de movilizar la mercancia en las operaciones de comercio exterior o aduaneras.

Sostuvo que la afirmacién y pretension de la demandante, se aleja de la
normatividad aduanera, ya que los depdsitos publicos autorizados no son utilizados
con motivo de la movilizacion de la mercancia, sino que en los términos del articulo
48 del Estatuto Aduanero en los cuales pueden permanecer las mercancias de
cualquier usuario del comercio exterior.

Dijo que de la valoracién de las pruebas aportadas en sede administrativa y judicial
no se desvirtud los ingresos gravados que se plasmaron en la liquidacion oficial de
aforo, ni tampoco se demostro a través de los medios idoneos valores que pudieran
disminuir la base gravable determinada por la DIAN.

Se refirid a los ingresos recibidos por Graneles por concepto de arrendamiento
precisando que ni en sede administrativa, ni judicial, la actora alleg6 constancia de
pago del canon de arrendamiento para verificar la realidad de la operacion.

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no presento escrito.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con los cargos de apelacion formulados por la demandante
respecto de la sentencia de primera instancia, que nego las pretensiones de la
demanda, juzga la Sala la legalidad de los actos mediante los cuales la
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administracion impuso sancién por no declarar IVA por el 5° bimestre del afio 2011.

El problema juridico se centra en determinar si al servicio de almacenaje prestado
por la apelante durante el 5° bimestre del afio 2011 le era aplicable la exclusion de
IVA prevista en el numeral 2° del articulo 476 del Estatuto Tributario. Definido lo
anterior, en caso de ser procedente se analizara, si resulta correcta la imposicion
de la sancion por no declarar, en los términos del articulo 643 del Estatuto Tributario;
y si el Tribunal incurrié en un yerro al no pronunciarse sobre los nuevos argumentos
incluidos en los alegatos de conclusion de la primera instancia.

El Tribunal concluyé que el servicio de almacenamiento o bodegaje de mercancias
estaba gravado con IVA, por tratarse de un servicio de depdsito publico utilizado
para fines aduaneros. La sociedad demandante sustenta el recurso de apelacion en
gue el servicio de almacenamiento es conexo y que implicitamente hacian parte de
la ejecucion del servicio de transporte de carga, que se trataba de una fase
intermedia y, por tanto, estaba excluido. Sefiala que dicho servicio de almacenaje
era necesario para prestar el principal de transporte de carga y que el servicio
principal de transporte de cargay los servicios conexos prestados por Graneles eran
indivisibles y no podian prestarse de forma individual por la compafiia.

Sea primero sefalar que acorde con el articulo 420 del Estatuto Tributario, la regla
general es que constituye hecho generador de IVA, la prestacion de servicios en el
territorio nacional, entre otros eventos.

Sin embargo, como excepcion, sefialaba el articulo 476 ibidem, segun texto vigente
para la época:

“Articulo 476. Servicios excluidos del impuesto sobre las ventas. Se exceptian del impuesto
los siguientes servicios:

().

2. El servicio de transporte publico, terrestre, fluvial y maritimo de personas en el territorio
nacional, y el de transporte publico o privado nacional e internacional de carga maritimo,
fluvial, terrestre y aéreo. Igualmente, se exceptlan el transporte de gas e hidrocarburos.

Esta disposicion fue reglamentada por el articulo 4° del Decreto 1372 de 1992,
compilado en el articulo 1.3.1.13.3 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016,
asi:

“Para los efectos de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario
también forman parte del servicio de transporte de carga, los servicios portuarios y
aeroportuarios, que con motivo de movilizacion de la carga se presten en puertos y
aeropuertos”. (énfasis propio).

En el marco anterior, la exclusion del IVA no solo aplicaba al servicio de transporte
de carga propiamente tal, sino que comprendia servicios vinculados a ese
transporte, como los portuarios y aeroportuarios que se prestaran en puertos y
aeropuertos, con ocasion de la movilizacion de la carga.

Sobre este particular, se pronuncié la Seccion en sentencia del 27 de octubre de
2011, exp. 18042, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, asi:

De esta manera, se observa que al reglamentarse la exclusion del impuesto sobre las ventas
por el servicio de transporte (art. 476-2 E.T.), el Gobierno consideré que para esos efectos,
los servicios portuarios que con motivo de movilizacion de la carga se presten en puertos,
hacen parte del servicio de transporte de carga, lo que no conlleva a que se le asimile al
servicio de transporte como tal, actividad que tiene su propia regulacion.

Sin embargo, debe precisarse que de conformidad con las normas citadas y tratdndose de un
beneficio como es la exclusién del IVA, no todos los servicios portuarios gozan de dicho
tratamiento, toda vez que solo se aplica para aquellos que estan directamente relacionados
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con la movilizacién de la carga, dado que la exclusion opera, segun la norma legal, para el
servicio de transporte de carga.

Considerado lo anterior, se precisa determinar si el servicio de almacenaje puede
considerarse como prestado con ocasion de la movilizacion de la carga, propésito
para el cual, se acudira a la normativa especial.

El Estatuto de Puertos Maritimos (Ley 12 de 1991), trae las siguientes definiciones:

“Puerto. Es el conjunto de elementos fisicos que incluyen obras, canales de acceso,
instalaciones y de servicios, que permiten aprovechar un area frente a la costa o ribera_de un
rio en condiciones favorables_para realizar operaciones de cargue y descargue de toda clase
de naves, intercambio de mercancias entre trafico terrestre, maritimo y/o fluvial. Dentro del
puerto quedan los terminales portuarios, muelles y embarcaderos.”®

“Operador portuario. Es la empresa que presta servicios en los puertos, directamente
relacionados con la entidad portuaria, tales como carqgue y descargue, almacenamiento,
practicaje, remolque, estiba y desestiba, manejo terrestre o porteo de la carga, dragado,
clasificacion, reconocimiento y useria.” (Negrilla y resaltado de la Sala).

Por su parte, el Decreto 2091 de 1992, por el cual se reglamenta la actividad de los
operadores portuarios, en su articulo 1° sefiala el “almacenamiento” entre los
servicios que pueden prestar los operadores portuarios.

Surge de lo anterior que, el servicio de almacenamiento se encuentra comprendido
dentro de los servicios portuarios vinculados al movimiento de la carga, razon por la
gue esta Sala preciso que, el mismo se enmarcaba en la exclusion de IVA prevista
en el numeral 2 del articulo 476 del ordenamiento tributario nacional, mediante
Sentencia del 27 de octubre de 2011, exp. 18042, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. En dicha oportunidad se sefial6:

“(...) los servicios portuarios estan concebidos para facilitar las operaciones de cargue y
descargue de las naves y el intercambio de mercancias movilizadas por los diferentes medios
de transporte, se concluye que el servicio de almacenaje, para efectos del impuesto sobre
las ventas, se considera como un servicio prestado en puerto con motivo de la
movilizacién de la carga y, por lo tanto, goza de la exclusién del IVA prevista en el numeral
2 del articulo 476 del Estatuto Tributario”.

Para el caso, dan cuenta los antecedentes de lo siguiente:

o Certificado de existencia y representacion expedido por la Camara de
Comercio de Bogota de la sociedad OPP GRANELES S.A., la cual tiene el
siguiente objeto social:

“La sociedad tendra como objeto social principal el desarrollo de las siguientes actividades: i)
cargue y descargue de la carga general y contenedorizada, de granel sélido, granel carbén,
granel liquido, almacenamiento y porteo de carga alquiler de equipos y suministro de
aparejos, trincada, tarja, reconocimiento y clasificacion, llenado y vaciado de contenedores,
embalaje de carga, pesaje y cubicaje, amarre, desamarre, apertura y cierre de bodegas y
entrepuente, acondicionamiento de plumas y aparejos y en general todas las labores propias
de un operador portuario(...)"'° (Se subraya).

o Registro Unico Tributario, de la actora, en la que se sefiala como actividad
comercial el “almacenamiento y depdsito”.

o Resolucién No. 003956 del 25 de agosto de 2009, por medio de la cual el
Ministerio de Transporte registré y clasific6 como operador portuario DT- 610
a la sociedad OPP Graneles S.A., que sefala:

“ARTICULO PRIMERO: Sentar la anotacion de renovacidn del registro como Operador
Portuario DT- 610 a OPP GRANELES S.A., NIT 805000308-3, para prestar los servicios de:

8  Articulo 5 numeral 5.11.
9 Articulo 5 numeral 5.9.
10 Samai, indice 2, PDF 6.
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manejo de carga maritima, carga general, granel sélido, almacenamiento, otras actividades
a (sic) la carga, tarja, manejo y reubicacién, embalaje y reembalaje, pesaje, cubicaje,
marcacion y rotulacién, clasificacion y toma de muestra, en el puerto de Buenaventura.

ARTICULO SEGUNDO: La anotacién tendra vigencia de dos (2) afios contados a partir de la
fecha de ejecutoria de esta resolucion (...)

ARTICULO TERCERO: El operador portuario, DT — 610, OPP GRANELES S.A., deberéa dar
estricto cumplimiento en todas sus partes al Decreto 2091 de 1992, y demas normas
concordantes sobre la materia. El incumplimiento de estas normas ocasionara la cancelacion
del Registro de Operador Portuario y las sanciones a que haya lugar (...)"*! (Enfasis propio).

o Resolucién nimero 14639 del 5 de diciembre de 2006 de la DIAN, por la cual
se renovo la habilitacion del depdsito publico de la sociedad OPP Granelera
S.A. (hoy OPP Graneles S.A.) para “el almacenamiento de mercancias bajo
control aduanero”, en la ciudad de Buenaventura, por el término de cinco (5)
afios contados a patrtir de la ejecutoria de esa resolucion (2 de enero de 2007).

o Certificacion suscrita por el Gerente de Operaciones de Graneles respecto de
las modalidades de descargue:

“(ii) Que las modalidades de descargue y entrega del producto a los clientes puede ser
mediante despacho directo, es decir, se descarga la mercancia del buque (previamente
nacionalizada) y mediante una maquinaria especializada (Siwertell, Vigan, Cuchara y Tolva)
es puesta en camiones contratados por el cliente para su posterior retiro del puerto de manera
inmediata; y la segunda modalidad, se da mediante descargue del producto del buque a
un silo o bodegay laentregadel producto al cliente se da en el punto de abastecimiento
en el silo, es decir, el producto es descargado del buque, posteriormente es trasladado a los
silos y desde alli son despachados a los camiones que han sido contratados por el cliente para
su posterior retiro” (Resaltado propio).

Acorde con lo anterior, el servicio de almacenamiento de la carga, se da como un
servicio intermedio y temporal al transporte de carga. Sobre este particular, se
pronuncié esta Corporacion en sentencia del 07 de diciembre de 2004, exp. 14669,
C.P. Ligia L6pez Diaz, precisando:

“La entidad demandada ha sefialado que la funcién de la sociedad actora era la de recibir,
almacenar y custodiar las mercancias entregadas por el transportador, reconociendo asi el
requisito mencionado en su concepto, de que se trata de servicio de bodegaje a cargo del
transportador, el cual forma parte de los servicios portuarios relacionados con la
movilizacién de mercancias que se encuentran excluidos del impuesto sobre las
ventas.” (Enfasis propio)

Igualmente, destaca la Sala que recientemente se pronuncié esta judicatura sobre
el mismo tema dentro de un proceso entre las mismas partes definido mediante
sentencia del 16 de junio de 2022, exp. 25891, C.P. Milton Chaves Garcia, el cual
guarda identidad factica y juridica con el asunto aqui debatido, precedente que se
reiterard en esta oportunidad, asi:

“En este orden de ideas se advierte que la actividad de almacenamiento de mercancias en
puerto se encuentra excluida de IVA, debido a que es parte del servicio de transporte de carga
y se relaciona con la movilizacion de la carga de transporte fluvial”.

Por lo expuesto, encuentra la Sala que el servicio de almacenaje prestado por la
sociedad actora se encuentra comprendido en la exclusion del impuesto sobre las
ventas prevista en el numeral 2° del articulo 476 del Estatuto Tributario y su
reglamentario, articulo 4° del Decreto 1372 de 1992. En consecuencia, se procedera
a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados.

A titulo de restablecimiento del derecho, se declarara que la demandante no era
responsable del IVA respecto del servicio de almacenamiento por el periodo

11 Samai, indice 2 PDF 2
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gravable objeto de discusion y, por tanto no habia lugar a la imposicién de la sancién
por no declarar derivado de este concepto.

Toda vez que prosperd el recurso de apelacion, la Sala se relevaba de analizar los
demas cargos.

Finalmente, sobre las costas debe advertirse que segun el numeral 4° del articulo
365 del Codigo General del Proceso, aplicable al caso concreto por expresa
remision del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, cuando la sentencia de segunda instancia revoque
totalmente la del inferior, la parte vencida seré condenada a pagar las costas en
ambas instancias. Sin embargo, no se condenara en costas a la demandada por no
obrar prueba de su causacion, como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia proferida el 11 de junio de 2020 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B. En su lugar
se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la resolucion sancién por no declarar No.
312412016000051 del 18 de julio de 2016 y de la resolucién No. 005342 del 25 de julio de
2017, por medio de las cuales la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos y la Division
de Gestion de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, respectivamente, impusieron
sancion por no declarar el impuesto sobre las ventas en el bimestre 5 del afio 2011 a la
sociedad OPP Graneles S.A.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la sociedad OPP
Graneles S.A. no estaba obligada a presentar la declaracion del impuesto sobre las ventas del
5° periodo del afio gravable 2011, conforme con la parte motiva de esta providencia”.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Ausente con permiso)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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