TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00153-00
DEMANDANTE: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR

DE SUCRE - COMFASUCRE
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES “DIAN" — BANCO BBVA -
BANCO DE OCCIDENTE - BANCO DE
BOGOTA

MEDIO DE CONTROL:  REPARACION DIRECTA

La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE SUCRE - COMFASUCRE-, por
conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de reparacion
directa solicita que sean declaradas administrativa y patrimonialmente
responsables, la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES “DIAN”
y las entidades financieras BANCO BBVA, BANCO DE OCCIDENTE y BANCO
DE BOGOTA, con ocasidn de un presunto enriquecimiento sin causa de
dichas personas juridicas, debido al recaudo y pago del Gravamen a los

Movimientos Financieros (GMF), realizado por la accionante.

Consecuentemente, pide el reconocimiento y pago de las sumas
correspondientes a $643.430.303.00, $339.103.333.52, y $571.169.301.00, por
concepto de retenciones efectuadas, por parte de las entidades BANCO
BBVA, BANCO DE OCCIDENTE y BANCO DE BOGOTA, respectivamente.

Frente a ello, este Tribunal mediante auto de fecha 27 de julio de 20177,
decidid inadmitir la demanda, concediendo, en efecto, el término de diez
(10) dias para que se subsanaran las siguientes deficiencias so pena del

rechazo de la demanda. En dicha providencia textualmente se dijo:

1 Folios 50 - 53 del expediente.
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“1. Se confunde el medio de control que debe ejercitarse en el
presente asunto, con ello las pretensiones y el contenido mismo de
la demanda. Al efecto, el articulo 871 del Estatuto Tributario
consagra como hechos generadores del GMF, la realizacion de las
fransacciones financieras, mediante las cuales se dispongan
recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asicomo
los débitos que se efectuen a cuentas contables y de ofro género,
diferentes a las corrientes, de ahorros o de depdsito, para la
realizacion de cualquier pago o transferencia a un tercero.

Con la finalidad de recaudar el GMF, se establecidé el mecanismo
de retencion en la fuente, para lo cual el articulo 876 del Estatuto
Tributario senala, que el Banco de la Republica y las demads
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera donde se
encuentre la respectiva cuenta corriente, de ahorros, de depdsito,
derechos sobre carteras colectivas o donde se realicen los
movimientos contables que impliquen el traslado o la disposicion
de recursos de que trata el articulo 871 ibidem, actuardn como
agentes retenedores y responsables por el recaudo y el pago.

Lo anterior implica para estos agentes de retencion, una
atribucion de facultades relacionadas con el recaudo, lo cual
conlleva para ellos, el cumplimiento de una serie de obligaciones
fales como retener, declarar las retenciones que hayan
practicado, consignar oportunamente los valores retenidos,
expedir los respectivos certificados de retencidn a los sujetos
pasivos de la retencion y demas obligaciones que se establezcan
enlaley.

Igualmente, para los agentes de retencion se hallg,
explicitamente, la obligacion de reintegrar los valores retenidos en
exceso o indebidamente al sujeto pasivo de la retencion,
obligacion respecto de la cual debe decirse, que en este caso, el
reintegro se hace sin perjuicio de que el agente de retencion,
previamente al reintegro, verifique si lo retenido por él se
encuentra o no gjustado ala Ley o si se presentan los presupuestos
legales de una exencion o si se han cumplido los requisitos para
que ella opere, afimacion que se apoya en lo previsto en el
articulo 22 del Decreto 405 del 14 de marzo de 2001, mediante el
cual, se consagra el procedimiento a seguir, cuando hay una
retencion en exceso o indebida del GMF, por parte de una
entidad financiera.

Siendo asi, en el caso de un cobro indebido o en exceso por parte
de una entidad financiera, se puede acudir por escrito ante la
entidad financiera, con el fin de obtener el reintegro respectivo,
siempre y cuando se prueben las circunstancias que permitan
establecer, que se trata de una retencion en exceso, indebida o
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que se estd incurso en una de las exenciones consagradas en el
articulo 879 del Estatuto Tributario.

Lo anteriormente expuesto permite establecer a este Despacho,
que si bien le corresponde a la DIAN la administracion del GMF,
para lo cual tiene, entre otras facultades, su devolucidn, también
es cierto que esta facultad via reglamentacion, prima facie, se
asigna a los agentes de retencion, quienes para proceder a la
devolucion de aquellas sumas calificadas como retenidas en
exceso o indebidamente, deberan atender el contenido del
ordenamiento legal.

Ahora bien, en el evento que la devolucion no se produzca por
parte del ente financiero, el interesado, deberd acudir ante la
jurisdiccion ordinaria, no contenciosa administrativa, para solicitar
la devolucidn de lo indebidamente pagado, bajo el sino de la
responsabilidad civil confractual, pues, el vinculo del
cuentahabiente con la entidad financiera, con ello, de alguna
manera, la facultad de retencion por impuestos del orden
nacional, surge como consecuencia del confrato de adhesion
que se suscribe con tales entidades, que para el caso concreto no
es mas, que el contrato de cuenta corriente, descrito en el art.
1382 del Codigo de Comercio, cuyo tenor literal ensena:

“ARTICULO 1382. DEFINICION DE CUENTA CORRIENTE
BANCARIA. Por el contrato de depdsito en cuenta corriente
bancaria el cuentacorrentista adquiere la facultad de
consignar sumas de dinero y cheques en un establecimiento
bancario y de disponer, total o parcialmente, de sus saldos
mediante el giro de cheques o en ofra forma previamente
convenida con el banco.

Todo depdsito constituido a la vista se entenderd entregado
en cuenta corriente bancaria, salvo convenio en contrario”.

Y esto resulta asi, en tanto la entidad financiera por virtud del
contrato mencionado, puede y debe cumplir ciertas obligaciones
que el ordenamiento juridico le impone y que se hallan insitas en
el contrato de cuenta corriente, esto es, retener los impuestos que
recaigan sobre las operaciones efectuadas al interior de la cuenta
corriente; luego, en punto del confrato celebrado con el
cuentahabiente, el ente financiero incumpliria sus obligaciones
contractuales, si de forma indebida retiene sumas de dinero para
las cuales no estd autorizado, en ofras palabras, si retiene tales
sumas de dinero sin sujecion al ordenamiento juridico.

Desde tal punto de vista, se insiste, la persecucion de lo retenido
indebidamente debe tramitarse como responsabilidad civil
confractual del orden privado, pues, no cabe duda que el
contrato de cuenta corriente tiene tales caracteristicas.
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Otro tanto ocurre frente a la DIAN, en tanto, si como se dijo tiene
la obligacion de devolver lo retenido y pagado indebidamente,
resulta evidente que el trdmite aplicable es el regulado en el
Estatuto Tributario.

Al efecto, el articulo 850 del Estatuto Tributario, prevé que la DIAN
debe devolverlos pagos en exceso o de lo no debido, que hayan
efectuado los administrados por concepto de obligaciones
fributarias y aduaneras, siguiendo el procedimiento que se aplica
para las devoluciones de saldos a favor.

Para tal efecto, existe un procedimiento unificado para solicitar y
framitar las devoluciones de o pagado en exceso o
indebidamente, para lo cual, se debe atender lo dispuesto en los
articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario y el Decreto 1000
de 1997, trdmite que en todo caso, debe entenderse como una
actuacion administrativa que culmina con un pronunciamiento
oficial, a través de un acto administrativo, que para el caso seria o
la orden de devolucion de lo indebidamente pagado o la
negativa a hacerlo.

Establecido lo anterior, para el caso concreto resulta que el
demandante confunde el medio de control a utilizar, pues, (i) si de
lo que se frata es de reclamar a los entes financieros (bancos
Bilbao Vizcaya Argentaria —-BBVA, Banco de Occidente y/o Banco
de Bogotd, la devolucion de lo indebidamente retenido,
consecuencia ldogica es ejercer la accion ordinaria de
responsabilidad civil contractual ante la jurisdiccion idem. Si por el
contrario, (i) lo que se pretende es obtener la devolucion de lo
indebidamente retenido en aplicacion del GMF, ante la DIAN,
evidentemente, ademds de agotar la actuacion administrativa a
que atrds se hizo mencion (solicitud de devolucion de saldos), el
medio de control a elegir serd el de nulidad y restablecimiento del
derecho, sila peticion de devolucion de saldo ha sido negada, en
tanto, habrd de por medio un acto administrativo que asi lo
indique y que requiera de su nulidad, para proceder al
correspondiente restablecimiento del derecho.

De ahi que mal se hace en acudir al medio de control de la
reparacion directa, usando la figura de la actio in rem verso, toda
vez que la relacion juridica que apuntala tal posibilidad, indica
que son ofros los medios de control judiciales a utilizarse. Siendo asi
y entendiéndose que eventualmente la demanda presentada
puede dirigirse contra la DIAN, por la via de la nulidad y
restablecimiento del derecho, el demandante corregird su escrito
infroductorio, con el apercibimiento de las consideraciones
anotadas, amén de tener en cuenta, evidentemente, los requisitos
que se exigen para demandar un acto administrativo de las
connotaciones indicadas.
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2. Dado lo anterior y suponiendo que se disponga por el interesado
demandar a la DIAN por la via de la nulidad y el restablecimiento
del derecho, el demandante hard una relacion clara, precisa y
concreta de los hechos que indique Ila (s) fecha (s)
correspondiente (s) al periodo indebidamente retenido por virtud
del GMF, senalando especificamente ademads de la fecha, el valor
de cadaretencion e indicando el acto administrativo a demandar
y la actuacion administrativa que al efecto se adelantd. En otras
palabras, se acompasardn los hechos, con las pretensiones, con el
concepto de violacion y demads aspectos que debe contener la
demanda.

Lo anterior, ademas, con el objeto de determinar la operancia del
término de caducidad, previsto en el literal i) del articulo 164 del
C.P.A.C.A. -Ley 1437 de 2011- y los aspectos puntuales que se
tendran en cuenta en el debate procesal.

3. No se aporto prueba de existencia y representacion legal, tanto
de la parte accionante, CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
SUCRE "COMFASUCRE”, como de las entidades financieras
BANCO BBVA, BANCO DE OCCIDENTE y BANCO DE BOGOTA.

(..)

4. No se acredito la calidad de la Dra. Erika Janneth Ahumada
Rodriguez, quien dice actuar como Directora Administrativa (E) de
la Caja de Compensacion Familiar de Sucre "COMFASUCRE” y
quien, ademas, es la persona que otorga el respectivo poder al
profesional que radica la demanda.

5-. Falta de copias de la demanda...
(...)".

La anterior decision, fue notificada en estado electronico N° 119 del 28 de
julio de 2017, con envio a las direcciones electronicas suministradas por el
apoderado, fulgencioperezd@hotmail.com - info@comfasucre.com.co , tal
como se vislumbra en la constancia secretarial militante a Fls. 53 y 54 del

expediente.

Posteriormente, el apoderado accionante presentd recurso de reposicion
contra el auto inadmisorio?, el cual fue rechazado por haberse presentado

extempordneamente, a través de providencia de fecha 5 de octubre de

2 Fls. 55 - 106 del expediente.
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20173. En este mismo auto, se ordend seguir con el frdmite normal del

proceso.

La decision antedicha, fue notificada en estado electréonico N° 160 del 6 de
octubre de 2017, con envio a la direccidn electronica

fulgencioperezd@hotmail.coms4.

No obstante lo anterior, la Sala advierte que la parte actora no cumplid con
la carga procesal de subsanar todas las anomalias advertidas (Confusion

del medio de control y Coherencia entre los hechos y las pretensiones).

Al respecto, el numeral 2° del arficulo 169 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone:

“RECHAZO DE LA DEMANDA. Se rechazard la demanda y se
ordenard la devolucion de los anexos en los siguientes casos:

2.- Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la
demanda dentro de la oportunidad legalmente establecida.”

En este orden, ajustando el anterior precepto normativo al caso bajo
estudio, encuentra la Sala, que pese a haberse dado oportunidad para
corregir la demanda, dentro del término legalmente estatuido para ello, la
parte demandante, no presentd subsanacidon alguna, conllevando

indefectiblemente, al rechazo de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera Oral de Decision del Tribunal

Administrativo de Sucre,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR Ila presente demanda, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

3Fls. 110 - 111 del expediente.
4Fls. 111 = 112 del expediente.
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SEGUNDO: DEVUELVASE al interesado o a su apoderado, la demanda vy sus

anexos, sin necesidad de desglose.

TERCERO: En firme este auto, CANCELESE su radicacién y ARCHIVESE el
expediente, previas las anotaciones correspondientes en los libros

radicadores y el sistema de informacion justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado por la Sala, segun consta en el acta No. 00223/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA



