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Bogota, D. C., once (11) de diciembre de dos mil
quince (2015).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
la sociedad Titan Intercontinental S. A. contra la sentencia
dictada el 15 de julio de 2013, por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso
ordinario que la impugnante promovio frente al Banco de

Occidente S. A.
I.- EL LITIGIO

1.- La actora pidi6 declarar la responsabilidad civil
extracontractual del convocado, por haber retenido los
valores correspondientes al gravamen a los movimientos
financieros -GMF-, durante los anos 2001, 2002 y 2003, en
todas aquellas ocasiones en que dispuso de los recursos
habidos en las cuentas corrientes a su nombre, para

cancelar operaciones de cambio internacional.
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Consecuentemente, exigid6 que fuera condenado a
indemnizarle, a titulo de dano emergente, cinco mil
seiscientos sesenta y cuatro millones trecientos ocho mil
quinientos ochenta y seis pesos con setenta y siete centavos
($5.664.308.586.77), debidamente indexados; y como lucro
cesante, los intereses bancarios corrientes, desde la fecha
en que se llevo a cabo la solicitud de devolucion, esto es,
11 de septiembre de 2009, y el momento en que se verifique

el pago (fls. 64 y 65 del c.1).

2.- La causa petendi admite el siguiente compendio

(fls.60 y 61 ibid):

a.-) En el periodo que va de 2001 a 2003, Titan
Intercontinental S.A. obré como una empresa vigilada por la
Superintendencia Financiera, dedicada exclusivamente a

los giros internacionales y al cambio de moneda extranjera.

b.-) Para garantizar sus operaciones, dispuso en ese
lapso de suficientes fondos en sus cuentas corrientes de la

entidad convocada.

c.-) El Banco de Occidente S.A. aplico el gravamen a
los movimientos financieros —-GMF- cada vez que Titan
Intercontinental S.A. hizo uso de los recursos en mencion
para pagar a los beneficiarios finales de las transacciones
de cambio las sumas negociadas, de suerte que para el

2001 le retuvo mil ochocientos setenta y cuatro millones
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quinientos sesenta y dos mil ciento dieciocho pesos con
treinta y ocho centavos ($1.874.562.118.38), en el 2002 mil
setecientos treinta y un millones ciento cincuenta mil
novecientos tres pesos con sesenta centavos
($1.731.150.903.60) y para el 2003 dos mil cincuenta y
ocho millones quinientos noventa y cinco mil quinientos
sesenta y cuatro pesos con setenta y nueve centavos

($2.058.595.564.79).

d.-) La “retencion” de esas cifras no era viable, en
razon a que el petente actuaba como “simple intermediario

cambiario (IMC)”.

e.-) Pese a ejercerse la facultad de solicitar el
reembolso, el banco no accedi6 a devolver las sumas
“indebidamente” retenidas, con lo que desconocio los
pronunciamientos que sobre el tema ha efectuado la

jurisprudencia y la DIAN.

3.- La admision del libelo se notifico al enjuiciado,
quien se opuso y adujo en su defensa: “falta de legitimacion
en la causa por pasiva’, “peticion indebida”, “interpretacion
indebida del Decreto 405 de 20017 y “prescripcion-
caducidad” (fls.98 a 104 ibidem).

Por su parte, la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, frente al llamamiento en garantia que le
formulé la entidad crediticia, propuso las excepciones

previas de “falta de jurisdiccion”, “falta de competencia” y
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“falta de legitimacion en la causa por pasiva”. Ademas, en
relacion con las aspiraciones de la actora y su citacion
esgrimio que “no esta legitimada en la causa por pasiva”
porque entre ella y el demandante “no existio ninguna
relacion  contractual de donde pueda  derivarse
responsabilidad alguna por las retenciones presuntamente
indebidas por parte del demandado Banco de Occidente

S.A.” (fls. 47 a 51 del c. del llamamiento en garantia).

4.- Las excepciones dilatorias de “falta de jurisdiccion”,
“falta de competencia” y “falta de legitimacion en la causa

por pasiva”, fueron desestimadas (fls. 4 a 6 del c. 6).

5.- La sentencia de primera instancia nego las
pretensiones, al tener por probadas las defensas de
“interpretacion indebida del Decreto 405 de 2001” y “peticion
indebida” (fls. 200 a 205 del c. 1).

6.- La apelacion de la actora se desato por el ad-quem
(fls.62-78 C.2), mediante providencia confirmatoria de lo

resuelto por el a-quo.

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

Se resumen asi:

1.- Se configuran en este asunto los presupuestos

procesales, ademas de no observarse vicio que invalide la

actuacion.



Radicacion n° 1100131030322010-00637-01

2.- El problema juridico consiste en establecer si el
GMF que aplico el banco demandado a las cuentas
corrientes de la gestora en los anos 2001, 2002 y 2003,
resultdo o no ajustado a la normatividad pertinente,
atendiendo la naturaleza de la reclamante y el tipo de

movimientos en ese periodo.

3.- Las normas que versan sobre la materia analizada
son el articulo 19 del Decreto 405 de 2001 (modificado por
el 3° del Decreto 518 del mismo ano), que regula la exencion
en la compra y venta de divisas y que indica en su
paragrafo que para hacer efectiva la dispensa se requiere,
entre otras, “identificar a los establecimientos de crédito
respectivos, las cuentas corrientes de uso exclusivo de las
operaciones de compra y venta de divisas”; el 871 del
Estatuto Financiero, que senala cual es el hecho generador
del gravamen; el numeral 12 del precepto 879 ibidem, que
prevé como excluidas del tributo “las operaciones de compra
y venta de divisas efectuadas a través de cuentas de
depésito del Banco de la Reptblica o de cuentas corrientes,
realizadas entre intermediarios del mercado cambiario
vigilado por las Superintendencias Bancaria o de Valores...”
y que “las cuentas corrientes a que se refiere el anterior
inciso deberan ser de utilizacion exclusiva para la compra y
venta de divisas entre los intermediarios del mercado
cambiario”, y el 876 id, que relaciona los agentes

retenedores.
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4.- Segun esas disposiciones, la demandante es una
sociedad de intermediacion cambiaria de servicios
financieros especiales, antes casa de cambio, vigilada por la
Superintendencia Financiera; y sus operaciones de envio o
recepcion de dinero en moneda extranjera, que usualmente
entrega en pesos colombianos, constituyen una “compra y
venta de divisas”, sometida al cuatro por mil, en virtud a
que implica una disposicion de recursos en los términos del
articulo 871 ejusdem, “sin que pueda considerarse exenta

de ese tributo”.

5.- Por expreso mandato del Decreto 405 de 2001, las
entidades que desempenan estas funciones deben indicarle
al banco en el que tienen sus cuentas, cual de ellas usaran
de forma exclusiva para cancelar en moneda nacional los
giros recibidos del extranjero, con el fin de que los retiros
que se efectien con ese Unico proposito sean exonerados
del GMF en cabeza del intermediario cambiario, pues, no de
otra manera el retenedor tendria certeza de la destinacion
de la “cuenta”, maxime cuando sobre tal asunto no hay
presunciones y “por disposicion legal es forzosa la
manifestacion que por escrito debe elevar el operador
cambiario ante el banco”, 1o que ha sido objeto de multiples
conceptos por parte de la DIAN, entre ellos, el 074370 de 19
de noviembre de 2003.

6.- De ahi que sean desacertadas las alegaciones de la
accionante, que esgrimen que por ser mediadora, sus

operaciones no generaban el GMF, porque “era su deber la
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marcacion o identificacion [de sus cuentas corrientes| para
evitar la retenciéon de que ahora se duele”. Ademas, contrario
al resultado buscado con el dictamen, este “es contundente
en confirmar las operaciones de intermediacion que acometia
como casa de cambio [la actora] naturaleza que legalmente y
con apoyo en los distintos conceptos emitidos por la DIAN le
imponian la reseriada obligacion para ser beneficiada con la

exencion prevista en el articulo 872 del estatuto Tributario”.

7.- Ninguna prueba se adujo acerca de que la
accionante en el lapso en cuestion distinguiera las cuentas
para al pago de recursos a los destinatarios de las
transacciones con divisas, y tampoco se acreditd que
aquella, como agente retenedora, “hubiese efectuado al

beneficiario final la retenciéon del G.M.F.”.

8.- El inciso final del articulo 3° del Decreto 449 de
2003 establece, como lo expone el apelante, que el
movimiento contable y abono en cuenta son una sola
operacion hasta el pago al titular de las transacciones; sin
embargo, también es cierto que es mandato legal “identificar

la cuenta respectiva”.

9.- Asi las cosas, se tiene que las actividades bancarias
de que trata la demanda se concretaron en una fecha en la
que no se habia hecho efectiva la exencion del GMF frente a
la cuenta corriente bancaria (la gestora no habia informado
al banco y sélo lo hizo en el 2006), de donde se colige que

esas operaciones eran pasibles del gravamen, de todo lo
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cual se sigue que no habia lugar al reintegro en términos
del articulo 22 del Decreto 405 de 2001, “por lo que al no
existir causa juridica que soporte el ‘reintegro’ del GMF que
hiciera el banco de Occidente a la demandante, en razon a

que ese tributo si_se habia causado y la retencién no fue

indebida, fuerza concluir que las pretensiones de la
demanda estaban llamadas al fracaso, lo que conlleva a

conformar el fallo apelado” (subrayas fuera del texto).

III.- LA DEMANDA DE CASACION

Contiene siete ataques, el primero y el séptimo
sustentados en la causal segunda; el tercero, cuarto y
quinto en el motivo inicial, denunciando la violacion directa
de la ley sustancial; y los dos siguientes también por la
causal primera, pero por la senda indirecta, aduciéndose la
comision de errores de hecho y de derecho en la valoracion

de las pruebas, respectivamente.

El examen se hara en el anterior orden, atendiendo
que la dupla resenada al comienzo versa sobre yerros de
actividad, y los otros sobre errores en el juicio. De la misma
manera se conjuntaran los que se sirven de similares

argumentos (1y 7), (2,3y4)y (Sy 0).

PRIMER CARGO

El recurrente invoca la causal segunda de casacion,

para denunciar que el fallo censurado no esta en
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consonancia con los hechos de la demanda, con lo cual
vulnero el articulo 29 de la Constitucion Politica y el 305 del

Codigo de Procedimiento Civil.

El reproche se estructura de la siguiente forma:

1.- Se pretendio con el escrito inicial sea declarada la
responsabilidad civil extracontractual de la convocada, por
retener sumas a titulo del GMF, “a pesar de no haberse
causado” ese tributo cuando se debitan cuentas corrientes
para realizar pagos a los beneficiarios finales de las

operaciones de cambio.

2.- En el hecho cuarto de la demanda se ilustro lo

reclamado, al senalar

La retencién del gravamen a que se alude [...] no era procedente,
por cuanto el GMF no se causé cuando Titan Intercontinental
S. A. actuando como simple intermediario cambiario (IMC)
dispuso de los recursos depositados en sus cuentas corrientes,

para pagar operaciones a su beneficiario final.

3.- En su sentencia, el ad-quem centro el objeto del
litigio en determinar si la actora estaba o no “exenta” del
gravamen, lo que “se encuentra manifestado a lo largo de

todo el texto”.

4.- Por lo tanto, es claro que hubo un
pronunciamiento sobre “tema diverso al debate litigioso

planteado”, que desconoce el precepto adjetivo mencionado.
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S5.- La “exencion” se predica de un tributo que si se
genero, mientras que la no causacion hace referencia a que
este no naci6 a la vida juridica, lo que denota la diferencia

sustancial entrambos fenomenos.

SEPTIMO CARGO

La censora acude igualmente la precitada causal y
denuncia la infraccion de idénticos preceptos, porque la
sentencia del juzgador de segunda instancia afirmo6 que no
se “acredité que (...) el demandante como agente retenedor,
hubiese efectuado al beneficiario final la retencion del
G.M.F.”, 1o que no guarda congruencia con los hechos y
pretensiones del pliego inicial, o las excepciones probadas

durante el proceso.

CONSIDERACIONES

1.- La reclamante pidio se declarara la responsabilidad
civil extracontractual del Banco de Occidente S. A., por
haberle retenido indebidamente, de sus cuentas corrientes
en dicha entidad durante los anos 2001, 2002 y 2003, un
porcentaje de los dineros de que dispuso para cancelar a los
beneficiarios  finales de  operaciones de cambio
internacional, a titulo de gravamen a los movimientos

financieros.

2.- El Tribunal confirmoé la sentencia desestimatoria

10
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del a-quo porque las operaciones financieras en cuestion se
concretaron en una época en la que Titan Intercontinental
S. A. no habia cumplido su obligacion legal de marcar las
cuentas “exentas”, lo que solo ocurrio en 2004, amén de
que tampoco demostro que en ese tiempo “hubiese

efectuado al beneficiario final la retencion del G.M.F.”.

3.- Con los ataques sintetizados, se persigue el
rompimiento de la providencia confutada por ser esta
incongruente; de un lado (primer cargo) por desatender que
el fundamento de la demanda (hecho cuarto) es la no
causacion del tributo, y no la exencion del mismo como lo
asevero el sentenciador; y del otro (séptimo embate) por
afirmar que la actora, como agente retenedora, no acredito
haber realizado la retencion del GMF al “beneficiario final”,
sin que ello fuera planteado en la demanda, o en su réplica,

o probado dentro de la actuacion.

4.- La incongruencia capaz de producir el quiebre de la
sentencia reprochada, se traduce en el desconocimiento de
los parametros del articulo 305 del Codigo de Procedimiento
Civil, segun el cual, aquella debe estar acorde a “los hechos
y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demads
oportunidades que este coédigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley”; previniendo asimismo que
en ella “no podra condenarse al demandado por cantidad
Superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda,

ni por causa diferente a la invocada en esta’.

11
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De tal manera que para el éxito de la acometida, se
requiere demostrar que el sentenciador se alejo
bruscamente tanto del escrito introductor que fue sometido
a su analisis, como de las refutaciones que de €l hicieron
los oponentes y que por eso, dirimi6 la disputa por fuera de
los lineamientos determinados por las partes, ya sea al
hacer ordenamientos excesivos frente a los reclamos o
defensas, o bien si dejo de lado asuntos sometidos a su
escrutinio, o resolvié puntos completamente ajenos a la litis,
salvo cuando procede en cumplimiento de las facultades
oficiosas conferidas por la ley (CSJ SC, 18 dic. 2013, rad.
2004-00103-01).

Sobre el particular, la Corporacion ha ensenado que

la demanda que inaugura el proceso civil es la pieza fundamental
del debate, pues no sélo marca el norte de la actividad judicial,
sino que ademas limita el poder y la competencia del juez, que
como es sabido, no puede abandonar los confines que traza el
demandante al formular sus pretensiones y los supuestos
facticos que les sirven de apoyo. Por ello, se ha definido en el
articulo 305 del C. de P. C. que hay vicio de actividad si la
sentencia no refleja fielmente lo que se planteé en la demanda,
en particular cuando el fallo desborda los lindes de las
pretensiones, incorpora antojadizamente otras, deja de resolver
las propuestas o sustituye a su capricho los hechos invocados
por el demandante. El fundamento constitucional para proscribir
el yerro de incongruencia es el derecho de defensa, en tanto la
novedad que intempestivamente incorpora el juez al debate,
justamente en el epilogo del proceso, inhibe la controversia, anula
las posibilidades de réplica y contradiccion, y sin lugar a dudas
menoscaba el derecho a probar (...) Por todo ello, ha repetido la
jurisprudencia de esta Corte que el principio de la consonancia
esta encaminado a que la sentencia guarde armonia con el thema
decidendum adscrito a los hechos y a las pretensiones aducidas
en la demanda, asi como en las demds oportunidades que el
Cédigo de Procedimiento Civil consagra, y a las excepciones que
hubieren sido alegadas y probadas o que debidamente
acreditadas, puedan reconocerse de oficio. Por todas, en

12
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sentencia de 1° de agosto de 2001 dijo la Corporacion: entre las
multiples y muy heterogéneas razones que podrian argtiirse para
explicar la necesidad de que el juez no se desentienda de los
limites plasmados por el demandante en la demanda, habria que
destacar una que, por estar entranablemente ligada con los
derechos fundamentales del demandado, cobra sin igual
importancia, cual es la de no sacrificar su derecho de defensa y
contradiccion, el cual sufriria evidente mengua ante un vasto e
incalculable poder hermenéutico del juez, ya que dificilmente
podria el demandado vislumbrar el sentido que, a la postre,
aquél le diese a dicho libelo, con el obvio estrago que ello le causa
para efectos de orientar su posiciéon ante las reclamaciones que
se le oponen (...) Quiérese significar, entonces, que la
interpretacion de la demanda es una labor racional del juzgador,
encaminada a elucidar el genuino querer del demandante que
esta ahi, implicito en el libelo, y que no se muestra claro o
coherente, pero en modo alguno, so pretexto de interpretar lo que
es obvio, puede el fallador darle un alcance distinto a la misma, o
hacerle decir lo que objetivamente no dice, o, en resumidas
cuentas, alterar ostensiblemente su contenido, atin por motivos
que el intérprete considere justos o valederos; por supuesto que,
insistese, la tarea de comprender la demanda no significa
prescindir de su contenido, de modo que el juzgador,
sustituyendo al actor, vea en ella lo que, a su guisa, debié éste
pedir o invocar en sustento de su peticién, sino, por el contrario,
la de realizar un detenido examen del texto y el contexto de la
misma para revelar lo que en ella se alegé, ambigua o
confusamente, pero que, en todo caso, se adujo (Sent. Cas. Civ.,

Exp. No. 5875) (...) (CSJ, SC 20 ago. 2013, rad. 2003-
00716-01).

Ahora bien, la causal segunda de casacion, en linea de
principio, no se configura frente a fallos completamente
desestimatorios de las aspiraciones de la demanda, porque
de ellos se predica una resolucion completa o integra de la
materia debatida, no abriéndose espacio a la duda o la
ambigliedad. Sin embargo, la excepcion a esa regla se da en
los eventos en los que la decision absolutoria sea el
producto de una separacion total de los hechos consignados
en el libelo, desbordando los limites alli trazados; o si se
tienen por probadas, de oficio, las defensas que omitio

plantear el opositor al apersonarse del proceso, estando a

13
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su exclusivo cargo, como sucede con la prescripcion, la

nulidad relativa y la compensacion.

Ese es el criterio reiterado por la Sala al recordar que

Un fallo totalmente absolutorio, como el que es motivo del
presente recurso, no es, en principio, susceptible de ser
combatido por la via de la incongruencia, toda vez que en esta
clase de proveidos, dada la adversidad que padecen las suplicas
de la actora, el fallador adopta una decision que necesariamente
armoniza con una de las posibilidades procesales que se dan al
resolver un asunto, como es el de denegar los pedimentos y, en
consecuencia, exonerar de todo cargo a la parte accionada {(...) A
pesar de lo acabado de exponer y en armonia con lo esbozado
antes, el criterio atinente a que la sentencia totalmente
absolutoria no es susceptible de ser cuestionada por la via de la
inconsonancia, se atempera en casos como, en primer lugar,
cuando el fallador se aparta sustancialmente de la relacion
factica expuesta por las partes en la demanda o en su
contestacion para acoger, sin fundamento alguno, su
personal vision de la controversia, esto es, ‘al considerar
la causa aducida, no hace cosa distinta que
despreocuparse de su contenido para tener en cuenta
unicamente el que de acuerdo con su personal criterio
resulta digno de ser valorado’, o expresado de otra
manera, corresponde a ‘un yerro por invencion o
imaginacion judicial, producto de la desatencion o
prescindencia de los hechos de la demanda’ (fallo N° 225 de
27 de noviembre de 2000, expediente 5529); y, en segundo
término, cuando, en tratandose de excepciones de fondo, declara
probada alguna de las que por mandato legal deben ser
invocadas expresamente por la parte demandada, como son la
prescripcion, la nulidad relativa y la compensacion, ya que ‘no es
factible descartar que un fallo de ese linaje sea el producto de
haberse declarado una excepcion respecto de la cual no operaba
el principio inquisitivo, como la prescripcién, la compensacion o la
nulidad relativa, excepciones estas que, como se sabe, para su
estudio y reconocimiento deben ‘alegarse en la contestacion de la
demanda’ (articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil)’,
sentencia de casaciéon N° 007 de 7 de febrero de 2000, reiterada

en la N° 166 de 24 de noviembre de 2006, expediente 9188-01).
(Enfasis adrede, SCJ SC 16 jun 2009, rad. n°® 2003-
00003).

S5.- Tiene relevancia en el presente estudio, lo

14
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siguiente:

a.-) Que en el libelo inicial la interesada pidio,

textualmente,

“(...) Que se declare la Responsabilidad Civil Extracontractual del
Banco de Occidente S.A., por haber retenido indebidamente el
GMF a TITAN INTERCONTINENTAL S.A. durante los arnos 2001,
2002 y 2003, en todas las ocasiones en que dispuso de recursos
en sus cuentas corrientes para canelar operaciones de cambio
internacional (...) En consecuencia, solicitamos que sea
condenado el Banco de Occidente S.A. a (...) pagar a titulo de
Dario Emergente a TITAN INTERCONTINENTAL S.A. la suma de
Cinco Mil Seiscientos Sesenta y Cuatro Millones Trescientos Ocho
Mil Quinientos Ochenta y Seis pesos con Setenta y Siete centavos
($5.664.308.586.77); que indebidamente debité de sus cuentas
corrientes por concepto de GMF, durante los anos 2001, 2002 y
2003 (...)” (fls. 64 y 65 C.1).

b.-) Que en el hecho cuarto de la demanda, la

reclamante asevero:

“La retencion del gravamen (...) no era procedente, por cuanto el
GMF no se causoé cuando Titan Intercontinental S.A. actuando
como simple Intermediario Cambiario (IMC), dispuso de los
recursos depositados en sus cuentas corrientes, para pagar
operaciones de cambio a su beneficiario final” (fls.60 y 61 C.1).

c.-) Que en su contestacion el banco adujo, entre
otras, las defensas de “falta de legitimacion en la causa por
pasiva” e “interpretacion indebida del Decreto 405 de 20017,
en las que argumento que a partir de la aludida normativa,
“este tipo de operaciones [compra y venta de divisas] es
potencialmente exento, pero también lo es que se necesita la
marcacion o identificacion de la cuenta respectiva” (resaltado

a proposito fl. 100 id).

d.-) Que en la sentencia que confirmé Ila
15
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desestimatoria del a-quo, el Tribunal dijo que el problema

juridico a dilucidar consistia en

establecer si el gravamen a movimientos financieros que aplicé el
banco demandado en las cuentas corrientes de la demandante
en los arios 2001, 2002 y 2003, resulté o no ajustado a la
normatividad que regula ese tributo, en todo caso atendiendo la

naturaleza juridica de la demandante y el tipo de transaccion

que realizé en esos periodos (f1.70 C.8).

6.- Estan condenados al fracaso los ataques de la

censora que se vienen analizando en comun, por cuanto:

a.-) La determinacion que se adopto en la segunda
instancia y que es la que aqui se confronta por la via del
recurso extraordinario de casacion, ratifico la del a-quo que
nego las pretensiones de la demanda, esto es, todas ellas, lo
que como se anuncio anteriormente, desvirtua cualquier
exceso o defecto del Tribunal en la contemplacion del objeto
de debate, y por lo mismo de las directrices del articulo 305

del Codigo de Procedimiento Civil.

En ese orden de ideas, la desestimacion integral de las
reclamaciones de la gestora implico una solucion
totalizadora al problema juridico que se planteo con el
pliego introductor, y, por ende, no puede decirse, que se
dejo de analizar lo relacionado con si la convocada, en los
anos 2001, 2002 y 2003, incurrio en responsabilidad civil al
retener unas sumas de la cuenta corriente de Titan

Intercontinental S.A., por concepto de gravamen a los
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movimientos financieros.

b.-) Tampoco se presenta la situacion excepcional que
faculta estudiar la inconsonancia de la decision absolutoria,
es decir, (i) el desconocimiento abierto de los hechos de la
demanda o su contestacion, o (i) tener por probadas
excepciones no esgrimidas en tiempo y que son del resorte

exclusivo de la parte interesada.

Todo porque el camino que escogio el ad-quem para
resolver el asunto que se le formulo, de ninguna manera
ignoro manifiestamente la relacion de aspiraciones y hechos
invocados por los litigantes, pues, como lo corrobora el
problema juridico que expuso desde el comienzo, se dedico
a establecer, cual se lo reclamo6 la actora, si el gravamen
que aplico el banco en el periodo que va de 2001 a 2003 a
las cuentas corrientes de la intermediaria financiera,
resultdo o no ajustado a la normatividad que regula el

tributo.

c.-) Las consideraciones de caracter normativo y
factico que ofrecio el juzgador colegiado para responder a la
problematica juridica materia de disputa, entre ellas, que
“las transacciones bancarias aludidas en la demanda se
efectuaron en una fecha para la cual no se habia hecho
efectiva la exencion del GMF frente a la cuenta corriente
bancaria”y que “tampoco acredité que durante ese tiempo, el
demandante como agente retenedor, hubiese efectuado al

beneficiario final la retencion del GMF”;, no es viable

17



Radicacion n° 1100131030322010-00637-01

someterlas a escrutinio de la causal segunda, toda vez que
lo ha reiterado la Sala, “nunca la disonancia podra hacerse
consistir en que el tribunal sentenciador haya considerado la
cuestion sub-judice de manera diferente a como la aprecia
alguna de las partes litigantes, o que se haya abstenido de
decidir con los puntos de vista expuestos por alguna de
estas...” (GJ XLIX, 307, reiterada en CSJ SC de 2 jun.
2010, rad. 1995-09578-01).

Entonces, impertinente resulta ser para las censuras
en cuestion, que el Tribunal haya estimado en algunos
apartes de su razonamiento que no se dieron las
condiciones para que operara la exencion tributaria, o que
no se probo que al destinatario o beneficiario final de la
transaccion en divisa extranjera se le hubiese descontado el
gravamen, se reitera, por ser juicios que, de estar

equivocados, compete fustigarlos por la causal primera.

d.-) Cumple destacar, en todo caso, que la tematica
relacionada con que los movimientos bancarios no
satisfacian las exigencias respectivas para estar “exentos”,
no surgié como aspecto novedoso en la providencia aca
reprochada, sino desde las excepciones de mérito de la
entidad financiera citada, que al sustentar la “falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva” apuntd que “es cierto
que este tipo de operaciones es potencialmente exento, pero
también lo es que se necesita la marcacion o identificacion de
la cuenta respectiva, para establecer ante la DIAN que ella

esta dedicada de forma exclusiva y excluyente a esos fines y
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no otros. Esta omision por parte del demandante impidio
durante 2001, 2002 y 2003 que se materializara la

exencion” (destacado a proposito).

Quiere decir lo anterior que, por supuesto, desde el
comienzo de la controversia procesal afloraba la discusion
de si las transacciones eran pasibles del tributo, bien
porque no se causo o estaban exentas del mismo, con lo
que se reafirma la no prosperidad de los cargos, y que la
disputa fue dirimida dentro de los lineamientos trazados
por las partes, de suerte que la decision guarda armonia
con el thema decidendum que se extrae tanto de los hechos,

de las pretensiones y de las defensas de la demandada.

7.- Los ataques, en suma, no se acogen.

SEGUNDO CARGO

Se le enrostra a la sentencia la violacion directa, por
aplicacion indebida, de los articulos 879, numeral 12, del

Estatuto Tributario y 19 del Decreto 405 de 2001.

En su desarrollo se expone:

1.- El litigio se estructura en torno a dos aspectos
concretos: (i) que la labor como agente cambiario de Titan
S. A. consistio en pagar en pesos a los beneficiarios finales
de las operaciones y no a intermediarios; y (ii) que en tales

eventos el gravamen a los movimientos financieros no se
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“causo’.

2.- El ad-quem interpreto cabalmente el sentido de la
demanda, pero se equivoco al seleccionar los mencionados
preceptos para solucionar el pleito, toda vez que ellos
atafnen, segun su contenido, a “la disposicion de recursos en
cuentas corrientes para cancelar el valor en pesos de la
compraventa de divisas, cuando se lleve a cabo entre
intermediarios del mercado cambiario; pero no en los casos
en que dicha disposicion de fondos se efectia para cancelar
operaciones de cambio a sus beneficiarios finales (no

intermediarios), que es el caso sub-iudice”.

3.- El error de subsuncion llevo al juzgador de
segundo grado a desestimar las suplicas de la demanda por
no haber la reclamante marcado ante el banco la cuenta
corriente que utilizaba de manera exclusiva para cancelar
operaciones de cambio a sus beneficiarios finales, exigencia
que a tenor de dichas normas solo es exigible “cuando se
realiza la compra de divisas entre intermediarios del
mercado cambiario; para efectos de liberarse o exencionarse

del pago del gravamen”.
TERCER CARGO
Se denuncia el quebranto directo, por interpretacion

erronea, de los articulos 871 del Estatuto Tributario y del

inciso 5° del canon 3° del Decreto 449 de 2003.
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Su fundamento se compendia asi:

1.- El ad-quem, sin mayor analisis, expuso que
conforme al primer articulo el gravamen a los movimientos
financieros se causa para la Casa de Cambio por captar
recursos de capital, siempre que dispone de ellos para
entregarselos a los destinatarios ultimos de las operaciones
con divisas; y sin prestar importancia al otro articulado
aludido en el encabezado, senalé que aun cuando la
transaccion es una sola hasta la cancelacion a su titular, el
intermediario cambiario estaba obligado a marcar la cuenta

corriente que utilizaba para girar a los receptores finales.

2.- No obstante, la correcta hermenéutica de esas
preceptivas prevé todo lo contrario; esto es, que “el GMF no
se genera cuando las Casas de Cambio debitan sus cuentas
corrientes para concluir operaciones de intermediacion
cambiaria [...] Yy que en este tipo de transacciones el
gravamen se causa por una sola vez, pero en cabeza del

beneficiario final de ellas...”.

3.- El articulo 871 ibidem grava la transaccion
financiera, pero no cada uno de los pasos que la componen
porque “se excederia la tarifa legal”; en otras palabras, el
tributo emerge cuando se consuman todas las etapas
negociales, por lo que los actos de intermediacion no lo
provocan, de lo que se sigue que el gravamen surge “cuando
el beneficiario final después de recibir los fondos

provenientes del intermediario (Casa de Cambio), dispone de
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ellos desde su cuenta corriente”.

4.- El inciso quinto del articulo tercero del Decreto 449
de 2003 reafirma el citado entendimiento al indicar que la
operacion de cambio es una hasta la cancelacion a su

[13

“beneficiario final”, y que en ese orden de ideas, “el
gravamen se causa una sola vez, en cabeza del mismo”,
postulados que no son inocuos, como pretende hacerlo ver
el Tribunal, “al senalar que de todas formas debe marcarse

la cuenta corriente”.

5.- [lustran el correcto entendimiento de las normas la
sentencia de 5 de febrero de 2009, proferida por la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado en el proceso 2005-00052-00
(15711), que desatoé una accion de nulidad contra la inciso
5° del articulo 3° del Decreto 449 de 2003, y la doctrina de
la DIAN, expuesta en el Oficio 072060 de 4 de septiembre
de 2009.

6.- Por lo tanto, la interpretacion errada de las reglas
en cita hizo que el juzgador de segunda instancia estimara
que el GMF se causo, cuando dispuso de los recursos en
sus cuentas corrientes para pagar operaciones de cambio,
pero en realidad, tal gravamen no se genero, y de esta
forma, el demandado retuvo indebidamente dichas sumas,
derivandose asi la responsabilidad extracontractual que se

le endilga.

CUARTO CARGO
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Recrimina la violacion directa del inciso final del

articulo 3° del Decreto 449, por falta de aplicacion.

Muestra su desacuerdo asi:

1.- El apartado omitido consagra expresamente cuales
son las condiciones que deben darse para que el GMF se
produzca y senala quiénes son los sujetos sobre los que

recaec.

2.- De esta forma, si el Tribunal hubiera subsumido el
contexto factico del sub-lite en esa norma habria observado
que las operaciones de intermediacion pudieron haber
generado el tributo “en cabeza del beneficiario” pero “jamas

de la Casa de Cambio”.

3.- Ademas, habria entendido que la exencion de que
habla el numeral 12 del articulo 879 del Estatuto Tributario

no resulta procedente.

CONSIDERACIONES

1.- Se convoco a juicio al Banco de Occidente S. A,
para que se declarara que es responsable civil y
extracontractualmente, por retener, indebidamente, dineros
de las cuentas corrientes de la actora en el periodo que va
de 2001 a 2003, por concepto de gravamen a los

movimientos financieros.
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2.- El ad-quem confirmoé la decision que no acogio esas
pretensiones, porque las operaciones financieras en
cuestion se concretaron en una época en la que Titan
Intercontinental S. A. no habia cumplido su obligacion legal
de marcar las cuentas “exentas”, lo que solo ocurrio en
2004, amén de que tampoco demostréo que en ese tiempo
“hubiese efectuado al beneficiario final la retencion del

G.M.F.”.

El razonamiento esencial del fallador de segunda
instancia se condensa en el pasaje que textualmente senala

que

[...] para que una cuenta bancaria (o de ahorros) de un
intermediario cambiario se beneficie de la exencion del GMF que
prevé el numeral 12° del articulo 879 del Estatuto Tributario, es
indispensable que la Casa de Cambio, comunique a la entidad
financiera donde abrié la respectiva cuenta y especifique que su
destinaciéon serd de uso exclusivo para ese propdsito (compra y
venta de divisas), y esto no ocurrié en el presente asunto, pues
ninguna prueba se adujo acerca que la demandante durante los
anios 2001, 202 y 2003, periodo por el que reclama la devolucion,
identificé en el Banco de Occidente la cuenta que empleaba para
el manejo de recursos para el pago a sus beneficiarios finales, en
la condicion de intermediario cambiario. Ademds, tampoco
acredité que durante ese mismo tiempo, el demandante como
agente retenedor, hubiese efectuado al beneficiario final la
retencion del G.M.F.

3.- Los reproches conjuntados denuncian, todos ellos,
la violacion de normas sustanciales relacionadas con el

gravamen a los movimientos financieros, concretamente:

(i) La aplicacion indebida del numeral 12 del articulo

879 del Estatuto Tributario y el articulo 19 del Decreto 405
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de 2001; esgrimiéndose que esos preceptos, que imponen la
carga de identificar las cuentas bancarias para hacer
efectiva la exencion del GMF, regulan las operaciones de
compra y venta de divisas entre “intermediarios del mercado
cambiario” y no “los casos en que dicha disposicion de
fondos se efectua para cancelar operaciones de cambio a sus
beneficiarios finales”, como se dedujo en la providencia

cuestionada.

(i) La interpretacion erronea del articulo 871 del
Estatuto Tributario y del inciso quinto del articulo tercero
del Decreto 449 de 2003, que en su genuina comprension
prescribe todo lo contrario a lo determinado por el juzgador
de segunda instancia; valga anotar, que el GMF no aflora
cuando las Casas de Cambio retiran dineros de sus cuentas
corrientes para finiquitar operaciones de intermediacion
cambiaria, y que en esas transacciones el tributo esta a

cargo del “beneficiario final”.

(iii) La omision en traer al caso el inciso final del
articulo tercero del Decreto 449 de 2003, indicativo de que
el impuesto en cuestion surge en el momento en el que el
beneficiario de la operacion de cambio dispone de los fondos
mediante débito a cuenta corriente, de ahorros o contable, y

que es €l el sujeto pasivo del gravamen.

La finalidad de dichas censuras es, en ultimas,
atendiendo cada uno de sus planteamientos, advertir de un

equivocado juicio juridico del ad-quem, cuando definié que
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las cuentas corrientes de la accionante debieron marcarse

para aplicarles la exencion prevista en la ley.

4.- Ciertamente que los embates, segundo, tercero y
cuarto, refutan wuna parte de los fundamentos que
propiciaron la decision confirmatoria del a-quo, se reitera, la
que denota que era del resorte de la Casa de Cambio
identificar las cuentas corrientes destinadas a sus
operaciones de cambio, para que se produjera el beneficio
de exonerar las transacciones alli realizadas del GMF, y asi
posibilitar el reembolso de las sumas retenidas por tal

concepto.

Sin embargo, destaca la Corte que los ataques carecen
de completitud, porque ni siquiera tangencialmente
comprenden, discuten y confutan el otro pilar
argumentativo de la tesis juridica del Tribunal; valga decir,
el que alude a que “Ademds, tampoco acredité que durante
ese mismo tiempo, el demandante como agente retenedor,
hubiese efectuado al beneficiario final la retencion del
G.M.F.”; afirmacion que lleva implicita una exigencia previa
a la reclamacion restitutoria que hace Titan S. A,
concerniente a la retencion efectiva de dineros al
beneficiario final de la operacion de cambio, que en
palabras del propio casacionista, es el sujeto pasivo del

tributo.

En ese orden de ideas, como la sentencia llega a esta

sede revestida de la presuncion de acierto, la labor del
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impugnante debe ser idonea para derruir la totalidad de las
bases juridicas y facticas que la soportan, pues, de no
procederse asi, no hay consecuencia distinta a mantenerla

incolume. Y, como lo ha dicho la Corte en otras ocasiones,

“..de vana y estéril habra que tildar, entonces, aquella
censura en la que el recurrente se abstenga de refutar las
razones o0 motivos que constituyan el puntal de las
determinaciones del fallador, pues por descaminadas que éstas
puedan  parecer, se mantendran indemnes  mientras
permanezcan incolumes los argumentos que las cimentan” (CSJ
AC, 4 dic. 2003, Exp.No.6908, reiterada AC, 4 feb. 2011, Rad.
2005-00146-01).

Recordandose, mas recientemente, que

“la sentencia arriba a la Corte amparada por la presuncion de
acierto y legalidad en cuanto a los aspectos fdcticos y juridicos
plasmados alli por el juzgador, la labor del casacionista debe
dirigirse a derruir eficazmente todos los fundamentos que presten
soporte a la decisiéon impugnada, pues de no opugnarlos todos o
de quedar al menos uno en pie, que le brinde suficiente apoyo, la
Corte debe dejarla incélume, lo cual no es mas que efecto de la
naturaleza dispositiva del recurso extraordinario, a la par que el
reconocimiento de que la casaciéon no es una instancia adicional
del proceso” (CSJ SC de 1° de jun. de 2015, rad. 2004-00099-
01).

5.- En sintesis, los cargos no se abren paso.

QUINTO CARGO

Con fundamento en la primera causal de casacion, se
atribuye a la sentencia del Tribunal la violacion indirecta de
los articulos 871 y 879 (numeral 12) del Estatuto
Tributario, 19 del Decreto 405 de 2001 e inciso final del
precepto 3° del Decreto 449 de 2003, por error de hecho al

ignorar conceptos de la DIAN emitidos en los anos 2009 y
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2010.

Se apoya la arremetida de la siguiente manera:

1.- El juzgador de segunda instancia dejo a un lado los
“conceptos” de la autoridad encargada de recaudar los
tributos, plasmados en los oficios 072060 de 4 de
septiembre de 2009 y 014565 de 1° de marzo de 2010, los

cuales fueron aportados al proceso en copia auténtica.

2.- En el primero, se indica que en las operaciones
cambiarias, el GMF se causa una sola vez, cuando el
beneficiario final retira los recursos recibidos y no cuando el

intermediario debita los fondos de sus cuentas corrientes.

3.- En el segundo, se senala que si el banco recauda

dicho gravamen, incurre en una indebida retencion.

4.- La falta de apreciacion de esos documentos le
impidio al ad-quem ver el sentido y el alcance,
particularmente del articulo 871 del Estatuto Tributario y
del inciso final del canon 3° del Decreto 449 de 2003, ya

que de haberlos estudiado su conclusion seria que:

(i) No se causo el gravamen cuando el actor dispuso de
recursos en sus cuentas corrientes para entregarlos al

beneficiario final de las operaciones de cambio.

(ii) La casa de cambio no tenia la obligacion de asumir
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su importe.

(iii Hubo una indebida retencion del impuesto a la

actora “sin que se hubiera causado”’.

(iv) La gestora, por lo mismo, “no requiere liberarse de
la obligacion de pago del gravamen apelando a algun tipo de

exencion”.

(v) En consecuencia, fluye la inaplicabilidad para el
caso del numeral 12 del articulo 879 del Estatuto Tributario

y del precepto 19 del Decreto 405 de 2001.

SEXTO CARGO

Con base en el motivo primero de reproche, se esgrime
la infraccion indirecta del articulo 871 del Estatuto
Tributario y del inciso final del canon 3° del Decreto 449 de
2003, como consecuencia de un “error de derecho”,
consistente en haber dejado de aplicar las exigencias del

articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil.

En la censura se afirma:

1.- El “error de derecho” del Tribunal se configuré por
la omision en la apreciacion y valoracion en conjunto de las

pruebas.

2.- Tuvo en cuenta ese juzgador el concepto de la DIAN
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contenido en el oficio 074370 de 19 de noviembre de 2003,
que parece indicar que las Casas de Cambio estan gravadas
con el GMF cuando disponen de recursos de sus cuentas
corrientes para concluir operaciones de cambio
internacional, debiendo marcarlas si pretenden exonerarse

del tributo.

3.- No obstante, desatendi6o el resto de probanzas,
tales como los oficios 072060 de 4 de septiembre de 2009 y
014565 de 1° de marzo de 2010, que evidencian un cambio
de concepto a partir de la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, de 5 de febrero de 2009, que declara la
legalidad del inciso final del articulo 3° del Decreto 449 de
2003.

4.- De haber sopesado los medios de acreditacion en

su conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, el
fallador habria deducido:

(i) Que el primer “concepto” se produjo varios anos
antes de la providencia de lo contencioso administrativo,
que elucido el verdadero sentido del prenombrado decreto y

por consiguiente del articulo 871 del Estatuto Tributario.

(ii) Que los dos “conceptos” posteriores de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales son resultado de la
citada determinacion judicial, y precisan que el “GMF no se
causa en cabeza del intermediario cambiario cuando debita

sus cuentas corrientes para obtener recursos con destino a
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los beneficiarios finales de este tipo de transacciones, y que
st en tales circunstancias los bancos recaudan el gravamen,
incurren en una retenciéon indebida y deben devolver los

fondos al afectado”.

5.- Por esto, no advirtio la evolucion conceptual del
tema sometido a su examen e incurrio en el error de
derecho que se le atribuye, ya que tal doctrina es clara en
precisar que el GMF no se “causa” en el intermediario
cuando debita de sus cuentas los fondos necesarios para
cumplir con las obligaciones contraidas para con los

beneficiarios finales de las transacciones.

CONSIDERACIONES

1.- Titan Intercontinental S. A. formul6é demanda para
que se declarara que el Banco de Occidente S. A. retuvo
indebidamente, a titulo de GMF, dineros de sus cuentas

corrientes en el periodo que va de 2001 a 2003.

2.- El Tribunal ratifico la determinacion del a-quo, que
desestimo esa suplica, sirviéndose, entre otros fundamentos
juridicos, del concepto 074370 de 19 de noviembre de 2003,
emitido por la DIAN.

3.- En los cargos quinto y sexto, atras sintetizados, se
busca quebrar la determinacion del ad-quem por haber
incurrido esta en errores de hecho y de derecho,

consistentes, segun la censora, en ignorar “conceptos” de la
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DIAN de los anos 2009 y 2010, aportados al plenario en
copia auténtica, en el momento procesal oportuno, que
precisan que el GMF no se “causa” en el intermediario
cuando debita de sus cuentas los fondos necesarios para
cumplir con las obligaciones contraidas para con los

beneficiarios finales de las transacciones.

4.- Se destaca, para la decision que se esta adoptando,

lo siguiente:

a.-) Que el 5 de febrero de 2009, la Seccion Cuarta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, dentro del expediente 2005-00052-00, dicto
sentencia que nego las suplicas de la accion publica en la
que se pedia la nulidad de la primera parte del inciso final
del articulo 3° del Decreto 449 de 2003, y de los conceptos
066713 y 074340 de 2003, expedidos por la DIAN (fls. 4 a
28 del c. 1).

b.-) Que en el ultimo de los actos mencionados,
relacionado al pie de la letra en dicho fallo, la autoridad de

impuestos y aduanas expreso:

REF.: Oficio 066713 de fecha octubre 15 de 2003 a través del
cual se dio respuesta a la Consulta 3727 de septiembre 12 de
2003(...) Dando alcance al oficio de la referencia, este
Despacho precisa lo relativo a la causaciéon del Gravamen a
los Movimientos Financieros sobre las operaciones de giro que
se tramitan a través de las Casas de Cambio como
intermediarios del mercado cambiario. En el inciso 5 del
articulo 3 del Decreto 449 del 27 de febrero de 2003 se
establece lo siguiente: “El movimiento contable y el abono en
cuenta que se realicen en las operaciones cambiarias se
consideran una sola operacion hasta el pago al titular de la
operacion de cambio, para lo cual el intermediario financiero
debera identificar la cuenta mediante la que se disponga de
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los recursos. El Gravamen a los Movimientos Financieros se
causa cuando el beneficiario de la operacién cambiaria
disponga de los recursos mediante mecanismos tales como
débito a cuenta corriente, de ahorros o contable, en los
términos del articulo 871 del Estatuto Tributario”. Conforme
con la norma citada se observa lo siguiente: La Casa de
Cambio, como intermediario del mercado cambiario, debe
marcar una cuenta en la entidad financiera en donde
exclusivamente se manejen recursos para el pago de giros
provenientes del exterior. Al tener marcada la cuenta y al
senalar el articulo anotado que se considera una sola
operaciéon hasta el pago al titular de la operaciéon cambiarla,
no se causa el Gravamen a los Movimientos Financieros en
cabeza de la Casa de Cambio cuando retira de la entidad de
crédito con el fin de pagar los giros en efectivo al beneficiario.
La Casa de Cambio por ser agente retenedor debe efectuar la
retencion del GMF cuando entregue al beneficiario el efectivo.
De lo anterior se desprende que el Gravamen a los
Movimientos Financieros en las operaciones de giros
provenientes del exterior se causa en cabeza del beneficiario
del giro en el momento de la entrega en efectivo, siempre y
cuando la Casa de Cambio marque la cuenta en la entidad
financiera en la cual solo se manejen recursos por dicha
actividad.

c.-) Que con la demanda se adjuntaron, en copia
auténtica, los “conceptos” 07260 de 4 de septiembre de
2009 y 014565 de 1° de marzo de 2010, ambos de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que

textualmente indican, en su orden:

1°) Ref: Consulta radicada bajo el nimero 63928 de 24/07/20009 (...)
Plantea diferentes interrogantes relacionados con el GMF los cuales se
responden en su orden asi; 1. ¢Cudl es el sentido de la ley cuando
respecto de las operaciones cambiarias, precisa que el movimiento
contable y el abono en cuenta corriente o de ahorros se consideran una
sola operacion hasta el pago al titular de la operacion? Sobre el
particular es preciso tener en cuenta que tanto el inciso 5° del Decreto
449 de 2003 como el pardgrafo 2° del articulo 871 del Estatuto
Tributario son coincidentes en indicar que en las operaciones
cambiarias, tanto el movimiento contable como el abono en cuenta, se
consideran una sola operaciéon, causando el gravamen en cabeza del
titular de la operacion de cambio. En este sentido el Honorable Consejo
de Estado, mediante la sentencia de 15 de febrero de 2009. M.P. Dra
Ligia Lépez Diaz, Expediente 15711, al conocer sobre la demanda de
nulidad del articulo 3° del Decreto 449 de 2003, aclaré en algunos de
sus apartes: ‘l... Cuando el intermediario realiza uno o varios débitos
para entregar en, moneda nacional el valor de la divisas, no estd
disponiendo de sus recursos, porque éstos le pertenecen al titular de la
operacién cambiaria, — esto es, al exportador, a quien se endeuda en
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moneda extranjera (sic), al inversionista extranjero, al beneficiario del
giro, etc., quien debe acudir al Intermediario para su canalizacion,
conforme con las regulaciones cambiarias. En la medida en que la
canalizacion de las divisas implica una sola disposicion de recursos
por el titular de la operaciéon de cambios, debe considerarse una
operacién, independientemente de que el intermediario, realice varios
débitos para llevar a cabo su cumplimiento. (...) Por el contrario, si se
consideraran como hechos gravables independientes se afectaria la
equidad tributaria, porque se tributaria varias veces por la misma
manifestacion econémica y resultarian gravados los Intermediarios por
la gestion de la cual no son titulares...’. El anterior es el sentido de la
disposicién, aspecto esbozado en la sentencia referida de manera
clara, operacién que es gravada en cabeza del titular — beneficiario de
la operaciéon cambiaria, acorde con lo dispuesto por el paragrafo 2 del
articulo 871 del Estatuto Tributario y el inciso 5° del articulo 3° del
Decreto 449 de 2003, mencionados. 2. ;Cuando se causa el gravamen
a los movimientos financieros en las operaciones cambiarlas? El
paragrafo 2° del articulo 871 del Estatuto Tributario, de manera
expresa dispone que el impuesto en las operaciones cambiarias se
causa a cargo del beneficiario en el momento en que este disponga de
los recursos depositados en cuenta corriente o de ahorros, asi como
cuando el pago se le haga en efectivo en cheque al que no se le haya
puesto restriccién de ‘para consignar en cuenta corriente o de ahorros
del primer beneficiario’, o cuando el beneficiario de la operaciéon
cambiaria disponga de los recursos mediante mecanismos tales como
débito a cuenta corriente, de ahorros o contable. De manera acorde en
el inciso 5° del articulo 3° del decreto 449 de 2003, dispone que el
Impuesto se causa cuando el beneficiario de la operaciéon cambiaria
disponga de los recursos en los términos del articulo 871 del estatuto
tributario. 3. cQuién es el agente retenedor del GMF en las operaciones
cambiarias? Sobre este punto la sentencia de 15 de febrero de 2009,
referida en el punto 1, también trata el tema cuando aclara: ‘... Por su
parte el articulo 876 ib. senald que actuaran con (sic) agentes
retenedores y serdn responsables por el recaudo y el pago del GMF, el
Banco de la Republica y las demds entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, de Valores o de Economia Solidaria en las
cuales se encuentre la respectiva cuenta corriente, de ahorros, de
depésito, derechos sobre carteras colectivas o donde se realicen los
movimientos contables que impliquen el traslado o disposicion de
recursos de que trata el articulo 871°. Adquieren la calidad de agentes
retenedores del GMF, las entidades sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria (hoy de Financiera) (sic) entre las que se
cuentan las casas de cambio, de conformidad con los articulos 62 y
siguientes de la Resolucién 8 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica. En la medida que estas entidades realicen movimientos
contables que impliquen traslado de recursos o disposicion de recursos
deben practicar la retencion en la fuente al beneficiario de la
transaccion, que para el caso es el titular de la operacion de cambio.
Los usuarios de las casas de cambio, por ser éstas ultimas Integrantes
del sistema financiero, son sujetos pasivos sometidos a retencion en la
fuente cuando dispongan de recursos a través de movimientos
contables del intermediario, por lo que los conceptos acusados no
excedieron las disposiciones legales, razon por la cual se segardn las
suplicas de la demanda...” Conforme con lo expuesto en las
operaciones cambiarias son agentes de retencion y en consecuencia
responsables del impuesto, los intermediarios del mercado cambiario
diferentes a los establecimientos de crédito, cuando por su calidad
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dispongan de recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros.
En los demds casos sigue actuando como agente retenedor el
establecimiento de crédito donde se encuentre la respectiva cuenta. 4.
¢St los establecimientos de crédito en las operaciones cambiarias
realizan sin fundamento legal retencion del GMF, cuando el
Intermediario dispone de los recursos de las cuentas corrientes o de
ahorros para cancelar las mencionadas operaciones, cual es el
procedimiento para recuperar las sumas indebidamente retenidas, por
parte de quien no debia actuar como retenedor en las operaciones
cambiarias? El inciso 2° del articulo 22 del Decreto 405 de 2001,
dispone: ‘... Cuando se efectuen retenciones por concepto del Impuesto
por un valor superior al que ha debido efectuarse, el responsable del
recaudo debera reintegrar los valores retenidos en exceso o
indebidamente, previa solicitud del afectado con la retenciéon. En el
mismo periodo en el cual el responsable del recaudo efectie el
respectivo reintegro se podrd igualmente descontar este valor de las
retenciones del gravamen a los movimientos financieros por declarar y
consignar (...) Este descuento serd procedente, siempre y cuando la
suma a devolver al sujeto pasivo sea entregada por la entidad
responsable del recaudo, ya sea a través de una nota crédito en la
misma cuenta en que fue debitada o por cualquier otro medio, siempre
que dicha devoluciéon esté debidamente soportada mediante pruebas
documentales y contables, las cuales deben estar a disposiciéon de las

autoridades tributarias por el término legal... (fls. 32 a 34).

2°) Mediante escritos radicados bajo los Nos. 2952 y 2953 del 14 de
enero del presente ano manifiesta que en calidad e apoderado de un
intermediario del mercado cambiario ha presentado ante entidades
bancarias solicitudes de reintegro del gravamen a los movimientos
financieros indebidamente retenido. Como fundamento de dichas
solicitudes, menciona que las operaciones cambiarias se consideran
una sola operacién y por lo tanto se causa el gravamen una sola vez en
cabeza del beneficiario final de la operacion cambiaria. Por tltimo,
senala que las entidades bancarias evaden estudiar las solicitudes de
reintegro y en consecuencia solicita la intervenciéon o supervision por
parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de los
pedimentos a efectos de viabilizar el cumplimiento de las obligaciones
legales y aminorar el perjuicio ocasionado al contribuyente. Al respecto
me permito manifestarle: El inciso 5 del articulo 3 del Decreto 449 de
2003 y el paragrafo segundo del articulo 871 del Estatuto Tributario
coinciden en establecer que el movimiento contable y el abono en
cuenta corriente o de ahorros que se realice en las operaciones
cambiarias se considera una sola operacion hasta el pago al titular de
la operacion de cambio y que el gravamen a los movimientos
financieros se causa a cargo del beneficiario de la operaciéon cambiaria.
De otra parte, la ley prevé que el gravamen a los movimientos
financieros se recaude a través del mecanismo de la retencion en la
fuente, y para dicho efecto establece quiénes son los agentes
retenedores. Especificamente en el caso de las operaciones cambiarias
son agentes de retencion y en consecuencia responsables del impuesto
ante el fisco los intermediarios del mercado cambiario diferentes a los
establecimientos de crédito, cuando por su calidad dispongan de
recursos depositados en las cuentas corrientes o de ahorros. En
sintesis, es claro que en las operaciones cambiarias el gravamen a los
movimientos financieros no afecta economicamente al intermediario del
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mercado cambiario, sino al usuario o beneficiario final de la operacion,
cuando el pago se hace en efectivo, mediante cheque sin restriccion al
primer beneficiario o cuando se hace un movimiento contable. Asi
mismo, en las operaciones cambiarias el intermediario del mercado
cambiario debe actuar como agente retenedor y descontar el valor
correspondiente al gravamen a los movimientos financieros al usuario o
beneficiario final de la operacion, lo cual conlleva a que si el recaudo
por concepto de las operaciones cambiarias lo realiza una entidad
distinta del intermediario del mercado cambiario, estamos en presencia
de una indebida retenciéon por actuar como agente retenedor sin
fundamento legal. Ahora bien, es determinante precisar que en el caso
de las operaciones cambiarias debemos distinguir las relaciones
juridicas que surgen por efecto del mecanismo de la retencion. En
primer término, existe una relacién juridica entre la administraciéon
tributaria representante del Estado y el agente retenedor o
intermediario del mercado cambiario, quien es el sujeto pasivo juridico
del impuesto, es decir el obligado frente al fisco. Una segunda relacién
juridica surge entre el agente retenedor o intermediario del mercado
cambiario y el retenido o beneficiario del pago o abono en cuenta, quien
debe soportar el efecto econémico del gravamen. Ahora bien, de
acuerdo con lo expuesto en su solicitud, surge una tercera relacion
juridica, entre el establecimiento del crédito que actué practicando
retenciones en la fuente sin que debiera actuar como agente retenedor
y el intermediario del mercado cambiario quien en este caso no estaba
obligado a soportar el efecto econémico del gravamen. En este caso, la
administracion tributaria es ajena a dicha relacion juridica y no estd
obligada por ley a reintegra las sumas indebidamente retenidas por el
responsable del recaudo pero de otro tipo de operaciones.
Precisamente, el legislador consciente de que se presenten en la
prdctica este tipo de situaciones establecié en los incisos 2, 3 y 4 del
articulo 22 del Decreto 405 de 2001 un procedimiento especial de
reintegro del gravamen a los movimientos financieros indebidamente
retenido, en el cual intervienen quien practico las retenciones
indebidamente y el afectado con la retencién indebida. En efecto, los
mencionados incisos establecen: ‘Articulo 22. Reintegro del gravamen.
Cuando se efectiien retenciones por concepto del impuesto por un valor
superior al que ha debido efectuarse, el responsable del recaudo
debera reintegrar los valores retenidos en exceso o
indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion.
En el mismo periodo en el cual el responsable del recaudo efectie el
respectivo reintegro se podrd igualmente descontar este valor de las
retenciones al gravamen de los movimientos financieros por declarar y
consignar. Si el valor a pagar de la declaracion del periodo
inmediatamente siguiente no permite descontar totalmente la suma
pagada en exceso, el saldo podrd descontarse en las declaraciones de
los periodos consecutivos siguientes. Este descuento serd procedente,
siempre y cuando la suma a devolver al sujeto pasivo sea entregada
por la entidad responsable del recaudo, ya sea través de una cuenta
crédito en la misma cuenta que fue debatida o por cualquier otro medio,
siempre que dicha devolucion se encuentre debidamente soportada
mediante pruebas documentales o contables, las cuales deben estar a
disposiciéon de las autoridades tributarias por el término legal’. En
relacion con su solicitud este despacho considera que debe darse
estricta aplicacion a lo previsto en el articulo 22 del Decreto 405 de
2001, y en consecuencia se deben estudiar por parte de los
establecimientos de crédito mencionados las solicitudes de reintegro
del gravamen, presentadas por el afectado por la presunta retencion
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indebida, como quiera que dicha disposicion es explicita al sefialar que
constituye un deber del responsable del recaudo la restitucién de las
retenciones previa solicitud del afectado con la retencién. Lo anterior
obviamente sin perjuicio del previo andlisis por parte del responsable

del recaudo de la presunta indebida retencién (fls. 29 a 31).

5.- No salen avantes los reproches de la censora, por

estos motivos:

a.-) En el proceso logico de construccion de una
sentencia judicial al juez corresponde, como tarea cardinal,
ubicar la regla juridica del repertorio vigente del
ordenamiento, que subsume el caso concreto. Es decir, que
del amplio marco de las fuentes formales del derecho,
Constitucion, ley y costumbre, el sentenciador debe
acometer una tarea de pertinente seleccion que, en
ocasiones, dada la dispersion normativa o la imprecision y
oscuridad de los preceptos, impone apoyar el proceso de

escogencia en los llamados criterios auxiliares.

Sobre estos ultimos, que en su precisa dimension son
meros instrumentos para propiciar la correcta aplicacion de
las “fuentes formales”, la Corte Constitucional, C-284/15,

ha expresado que

Al lado de estas tres fuentes del derecho -Constitucion, ley y
costumbre- la Carta prevé la existencia de cuatro criterios
auxiliares de la actividad judicial. La segunda parte del articulo
230 reconoce como tales a la doctrina, a la equidad, a la
jurisprudencia y a los principios generales del derecho. Tales
criterios, segun lo ha entendido esta Corporacién, son recursos
para la interpretacion que, dada su calificacién constitucional,
nacen despojados de toda posibilidad para “servir como fuentes
directas y principales de las providencias judiciales”. Se trata
pues de recursos interpretativos que pueden contribuir a la
fundamentacion de las decisiones, pero nunca ser la razoén de las
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mismas.

b.-) Siendo los criterios auxiliares herramientas para
discernir el contenido y alcance de las “fuentes formales” del
derecho, no puede reclamarse de ellos el tratamiento de

pruebas, pues, el objeto de estas son los hechos.

En consecuencia, para la invocacion de aquellos en la
sentencia, no se requiere de una previa aportacion por
alguna de las partes, o que sea menester su contradiccion o
el examen preliminar de legalidad, eficacia, pertinencia y

utilidad.

Y, por lo mismo, la utilizacion en el fallo de uno de
ellos en desmedro de otros, en manera alguna comporta la
pretericion de una probanza o el defecto consistente en no
ponderar el acervo demostrativo en su conjunto. La critica
del argumento juridico que echa mano de esa herramienta,
naturalmente, debe seguir el camino de la via directa, por
estar estrechamente ligados la “norma sustancial” y el

“criterio auxiliar” que la aclara o precisa.

c.-) Los conceptos que provienen de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en ejercicio de sus
funciones legales, han sido catalogados, en principio, como
criterios auxiliares de interpretacion, pues, si bien tal
autoridad suele adoptar sus decisiones con sustento en

ellos, no son imperativos para los contribuyentes.

En esa linea, la Corte Constitucional, C-487/96,
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establecido que en términos generales los “conceptos” surgen
como juicios u opiniones acerca de la hermenéutica de las
normas tributarias o de comercio exterior, habida cuenta

que

no constituyen, en principio, una decision administrativa, es decir,
una declaracién que afecte la esfera juridica de los administrados,
en el sentido de que se les imponga mediante ellos deberes u
obligaciones o se les otorguen derechos. Cuando el concepto se
produce a instancia de un interesado, éste queda en libertad de
acogerlo o no y, en principio, su emisién no compromete la
responsabilidad de las entidades publicas, que los expiden, ni las
obliga a su cumplimiento o ejecuciéon. Por consiguiente, de la
circunstancia de que el administrado no se someta a Ssus
formulaciones no puede ser objeto de consecuencias negativas en
su contra, diferentes a las que podrian originarse del contenido de
las normas juridicas sobre cuyo entendimiento o alcance se
pronuncia el concepto. No obstante, cuando el concepto tiene un
cardcter autorregulador de la actividad administrativa y se impone
su exigencia a terceros, bien puede considerarse como un acto
decisorio de la Administracion, con las consecuencias juridicas que
ello apareja. En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte
en un acto administrativo, de una naturaleza igual o similar a las
llamadas circulares o instrucciones de servicio. En las condiciones
anotadas, entiende la Corte que los conceptos que emite la
Subdireccion Juridica de la Administracion de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen la expresiéon de
manifestaciones, juicios, opiniones o dictamenes sobre la
interpretacion de las normas juridicas tributarias, en materia
aduanera, de comercio exterior o de control de cambios, bien
hayan sido producidos a instancia de los administrados, en
ejercicio del derecho de peticién (art. 25 C.C.A.), o para satisfacer
las necesidades o requerimientos de las autoridades tributarias
correspondientes. No se les puede considerar, en consecuencia, en
principio, como actos administrativos, porque carecen de un poder
decisorio, no obstante que, como lo ha sostenido la jurisprudencia
constante del Consejo de Estado, pueden tener tal cardacter cuando
poseen un alcance normativo que se revela por la obligatoriedad
de su aplicacion por la Administracion y por la posibilidad o
exigencia de sujecion a ellos de los administrados, con lo cual
adquieren la categoria propia de los actos reglamentarios, aunque
en un rango inferior a los que expide el Presidente de la Republica
en ejercicio de las facultades del art. 189-11 de la Constitucion.

En concordancia con el anterior criterio, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 12 de mayo
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de 2010, rad.16534, se pronuncio6 de la siguiente forma:

Adicionalmente, con respecto a la vinculatoriedad y los efectos de
los conceptos emitidos por la DIAN, esta Seccion ha precisado
que “los conceptos que en ejercicio de las funciones expide la
Divisién de Doctrina Tributaria de la Direccion de impuestos
Nacionales, constituyen interpretacion oficial para los
funcionados de la entidad’ y, ‘aunque no son obligatorios para
los contribuyentes, si son un criterio auxiliar de interpretacion”.
d.-) De acuerdo con lo expuesto, que el juzgador de
segunda instancia hubiese omitido para soportar su
razonamiento juridico dos pronunciamientos de la DIAN
aportados en copia auténtica al proceso, en modo alguno
comporta la configuracion de los desatinos probatorios
denunciados, porque al ser criterios auxiliares era
facultativo del Tribunal acudir o no a ellos para esclarecer

la regla normativa aplicable al caso.

e.-) Pero dejando de lado el linaje o connotacion de los
“conceptos” de la autoridad de impuestos y aduanas,
tampoco se advierte arbitrariedad en la eleccion que el
fallador hizo del dictado el 19 de noviembre de 2003
(074370), relativo a que “el gravamen a los movimientos
financieros en las operaciones de giros provenientes del
exterior se causa en cabeza del beneficiario del giro en el
momento de la entrega en efectivo, ‘siempre y cuando la
Casa de Cambio marque la cuenta en la entidad financiera
en la cual solo se manejen recursos por dicha actividad’;
todo por cuanto la sentencia del Consejo de Estado que
examino su legalidad como acto administrativo (C. E. Sec.
42 5 de feb. 2009, Rad. 2005-00052-00), concluyo6 en la
negativa a las suplicas que pedian su nulidad, lo que
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reafirmo su vigencia y pertinencia. Ademas, porque
inspeccionados en su materialidad los dos “conceptos”
ulteriores, cuyo examen se extrana por el casacionista, en
ninguno de ellos se afirma que las Casas de Cambio no
estén obligadas a marcar las cuentas bancarias con las que
realizan sus operaciones con divisa extranjera, y frente al
caso concreto no aseguraron la existencia de sumas
indebidamente retenidas a titulo de GMF, sino que
remitieron a la actora al tramite del articulo 22 del Decreto
405 de 2001, sin perjuicio de la valoracion del asunto por

parte del banco.

En relacién con su solicitud este despacho considera que debe darse
estricta aplicacion a lo previsto en el articulo 22 del Decreto 405 de
2001, y en consecuencia se deben estudiar por parte de los
establecimientos de crédito mencionados las solicitudes de reintegro
del gravamen, presentadas por el afectado por la presunta retencién
indebida, como quiera que dicha disposicion es explicita al sefialar que
constituye un deber del responsable del recaudo la restitucion de las
retenciones previa solicitud del afectado con la retencién. Lo anterior
obviamente sin perjuicio del previo andlisis por parte del responsable
del recaudo de la presunta indebida retencion.

6.- Por lo demas, cumple precisar que la omision en
analizar documentos no es del caso plantearla como error
de derecho, habida cuenta que, como lo ha expuesto la
Sala, esa “(...) esta especie de desatino (...) presupone la
existencia y apreciacion en el proceso de la prueba y el
quebranto por el juzgador de las normas legales que
disciplinan su mérito probatorio (...),, razén por la que ¥...)
mal puede cometerse un yerro de este linaje respecto de
pruebas no tenidas en cuenta en la sentencia’”. (CSJ SC 11
jul. 2005, rad. n° 97-00035).

7.- Los cargos de los que se viene haciendo mérito,
conjuntados por servirse de los mismos argumentos,
consecuentemente, no prosperan.
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8.- Como la decision es adversa a la impugnante, de
conformidad con el ultimo inciso del articulo 375 del Codigo
de Procedimiento Civil, en armonia con el 19 de la Ley 1395
de 2010, se le condenara en costas, y se fijaran en esta
misma providencia las agencias en derecho, para lo cual se

tendra en cuenta que el libelo fue replicado.

V.- DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de 15 de julio de 2013, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
dentro del ©proceso ordinario seguido por Titan

Intercontinental S. A. contra el Banco de Occidente S. A.
Costas a cargo de la parte recurrente, las que seran

liquidadas por la Secretaria, la que incluira la suma de seis

millones de pesos ($6°000.000) por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese y devuélvase

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
(Presidente de Sala)

42



Radicacion n° 1100131030322010-00637-01

MARGARITA CABELLO BLANCO

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
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