GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS - Impuesto de orden
nacional / HECHO GENERADOR - Hechos que configuran el gravamen a
los movimientos financieros. Movimientos contables

El Gravamen a los Movimientos Financieros —GMF- es un impuesto del orden
nacional que se aplica a las transacciones financieras realizadas por los
usuarios del sistema financiero. Su regulacion se encuentra desarrollada en
los articulos 870 y siguientes del Estatuto Tributario. La Corte Constitucional,
en sentencia C-114 de 2006, consideré que la modificacién introducida por la
Ley 788 de 2002 al articulo 871 E.T. replantedé el hecho generador del
Gravamen a los Movimientos Financieros, porque incluyé operaciones no
previstas en la Ley 663 de 2000. Que, ademas, amplié los sujetos pasivos y
los agentes retenedores. Asi mismo, la Corte concluy6é que el Gravamen a
los Movimientos Financieros esta vinculado a la disposicion de recursos
provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito y, en general, a
los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o
el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo. ElI hecho
generador del GMF esté constituido por la disposicién de los recursos de las
cuentas de depdsito, corrientes 6 de ahorros; los movimientos contables en
los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos
o derechos a cualquier titulo, o la disposicibn de recursos a través de
contratos o convenios de recaudo, los débitos sobre saldos positivos de
tarjetas de crédito y las operaciones de cancelacion de los depédsitos a
término mediante abono.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 871

SOBREGIROS BANCARIOS — Crédito a cargo del titular. Desembolso de
crédito / GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS - Grava los
sobregiros bancarios / EXENCION DEL GMF — No se aplica a los
sobregiros bancarios

En el caso del sobregiro bancario, la doctrina ha coincidido en afirmar que
éste consiste en aquella obligacion asociada a una cuenta corriente, en virtud
de la cual no se dispone de recursos depositados en la cuenta corriente, sino
gue se hace uso de un crédito, pues la esencia del sobregiro reside en que el
cuentacorrentista tiene la oportunidad de disponer de recursos que no han
sido depositados previamente en su cuenta corriente. En virtud del contrato
de depésito en cuenta corriente bancaria, definido por el articulo 1382 del
Caddigo de Comercio, el cuentacorrentista adquiere la facultad de consignar
sumas de dinero en un establecimiento bancario y de disponer, total o
parcialmente, de los saldos mediante el giro de cheques o en otra forma
previamente convenida con el banco. El banco se encuentra obligado a
pagar cheques hasta el valor que el depositante tenga en la cuenta. Sin



embargo, nada obsta para que cuando el librador imparta una orden de pago
por una cantidad superior a aquella de la que puede disponer, el banco
acepte la orden concediendo un préstamo al cliente por la diferencia entre la
disponibilidad y el total de la suma librada, lo que se traduce en un crédito a
cargo del titular, denominado sobregiro. De acuerdo con lo anterior, el
sobregiro o giro al descubierto constituye un desembolso de crédito la Sala
estima que no le asiste razon a la parte actora, puesto que, como se vio, los
movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o el
traslado de bienes, recursos o derechos incluidos a cualquier titulo son
transacciones financieras gravables con el impuesto, al tenor del paragrafo
del articulo 871 E.T. adicionado por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002.En
el caso concreto, la exencién tampoco procedia porque aunque el sobregiro,
efectivamente, y como lo afirma la parte actora, no implica un desembolso
mediante abono en cuenta, ni un desembolso del crédito mediante la
expedicion de cheques, pues, como se vio, el desembolso se hace, simple y
llanamente, mediante un movimiento contable para el pago de las
obligaciones que adquiere el cuentacorrentista contra el cheque girado por
éste. En consecuencia, ese movimiento contable, por ser una transaccién
financiera constituye hecho generador del gravamen a los movimientos
financieros que no esta expresamente exenta en la Ley.

FUENTE FORMAL CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1382 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 879

SANCION POR INEXACTITUD - Procede al omitirse ingresos.
Inexistencia de diferencia de criterios

Conforme con el articulo 647 del Estatuto Tributario, constituye inexactitud
sancionable la omisién de ingresos, inclusibn de costos, deducciones o
descuentos inexistentes y, en general, la utilizacion en la declaracion de
renta de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados de los
cuales se derive un menor impuesto para el contribuyente. En el caso
concreto, habida cuenta de que no prospero el cargo anterior, la sancién se
debe mantener respecto del mismo, puesto que se probé que la demandante
omitié adicionar operaciones por sobregiros bancarios en las declaraciones
privadas del GMF de las semanas 32, 42y 92 del afio 2005.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto de la doctora Martha
Teresa Bricefio de Valencia



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012).

Radicacion: 250002327000200700261-01
No. Interno: 17791
Asunto: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Banco Davivienda S.A.
Demandado: U.A.E. DIAN
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la sociedad
demandante contra la sentencia del 6 de mayo de 2009, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que neg0 las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS



- La sociedad Banco Davivienda S.A. presento las declaraciones del Gravamen a
los Movimientos Financieros, correspondientes a la semanas 3%, 42 y 92 del afio
2005, el dia 25 de enero de 2005, 1° de febrero de 2005 y 8 de marzo de 2005,

respectivamente.

- Previa investigacion, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion
Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota propuso modificar
las anteriores declaraciones, a través de los Requerimientos Especiales niumeros
50005 del 17 de enero de 2007, 50006 del 19 de enero de 2007 y 50034 del 5 de
marzo de 2007, en el sentido de adicionar la base gravable del GMF e imponer

sancion por inexactitud.

- Mediante las Liquidaciones Oficiales de Revision nimeros 500056 del 15 de
agosto de 2007, 500063 del 28 de agosto de 2007 y 500080 del 20 de septiembre
de 2007, la Divisién de Fiscalizacion confirmé las modificaciones propuestas en los
requerimientos especiales. Contra estos actos no se interpuso recurso de

reconsideracion.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

A) LA DEMANDA

La sociedad Banco Davivienda S.A., mediante apoderado judicial, formulé las

siguientes pretensiones:

“PRIMERO.- Que, son nulas las liquidaciones oficiales de revisién practicadas
por la Divisibn de Liquidacion de la DIAN Administracion Especial de



Impuestos Nacionales de los Grandes Contribuyentes de Bogotd que se
relacionan a continuacién, por medio de las cuales se establecieron los
valores a cargo del Banco por concepto del impuesto a las transacciones
financieras (4x1000) y las sanciones por inexactitud:

Liquidacion Oficial de Fecha Semanas Afio 2005
Revisién No
500056 15-agosto-2007 3° (15 de enero al 21)
50063 28-agosto-2007 4° (22 de enero al 28)
50080 20-septiembre-2007 9° (26 de febrero al 04
de marzo)

SEGUNDO.- Que, como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que estan en firme las liquidaciones
privadas presentadas por el contribuyente, correspondientes al impuesto a las
transacciones financieras (4x1000), por los periodos descritos en el punto
anterior.

TERCERO.- Que se condene a la parte demandada al pago de las agencias
derecho (sic).”

La parte demandante invocé como violadas las siguientes disposiciones:

e Los articulos 871 y 647 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacion de las anteriores disposiciones legales y constitucionales

se sintetiza asi:



Primer cargo. Violacion del articulo 871 del Estatuto Tributario por aplicacion
indebida

La demandante afirmé que se viol6é el articulo 871 E.T., por aplicacién indebida,
porque el pago del sobregiro bancario no se encuentra gravado con el Gravamen a

los Movimientos Financieros -GMF-.

Dijo que dentro de los hechos que estan gravados con el GMF, enunciados en el
articulo 871 ibidem, no se encuentra el sobregiro bancario. Agregé que como el
sobregiro se refiere a cuentas corrientes, la disposicion de recursos de cuentas de
ahorros y de las cuentas de depdsito en el Banco de la Republica no tienen relacion

con los sobregiros.

Sostuvo que no es cierto que la Ley 788 de 2002 haya modificado el paragrafo del
articulo 871 E.T. en el sentido de desplazar el nlcleo de la definicién de lo que para
efectos del GMF debia considerarse como transaccion financiera. Afadié que,
conforme con el inciso 1° del citado articulo 871, la “transaccién financiera”, por si
misma, no es el nacleo esencial del hecho gravado, ya que la norma dispone que “el
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros lo constituye la
realizacion de las transacciones financieras, mediante las cuales se disponga de
recursos depositados en cuentas corrientes”. Que, en ese orden, una transaccion
financiera que no impliqgue la disposicion de recursos depositados en cuentas

corrientes no constituye un hecho generador del GMF.

Indic6 que el pardgrafo del articulo 871 ib. define el concepto de “transaccién
financiera” para los efectos del inciso 1° del mismo articulo, sin que en ningln caso

se pueda entender que la esencia del hecho gravado haya sido modificado. Afadio



que la modificacidon que introdujo la Ley 788 de 2002 consistié en adicionar como
hechos gravados los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y la
cancelacion de depdsitos a término mediante abono en cuenta. En lo demas, en
esencia, el paragrafo del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y el paragrafo del

articulo 871 E.T. son iguales.

Asevero que la DIAN, en el Concepto numero 091436 del 30 de diciembre de 2004,
partié de la base de que tan pronto se autoriza el sobregiro, el banco abona en la
cuenta corriente el respectivo valor autorizado. Sin embargo, dijo que esta
afirmacion no es cierta, pues cuando el sobregiro es utilizado, la cuenta corriente se

carga sin que haya habido un abono previo por el valor del sobregiro.

Indic6 que en los actos demandados se afirmé que el sobregiro equivalia al
otorgamiento de un crédito, y que para que éste estuviera exento tenia que cumplir
los requisitos del numeral 11 del articulo 871 E.T. Dijo que, sin embargo, el Banco
Davivienda no estaba pidiendo la aplicacién de la exencion establecida en dicho

numeral, sino que el hecho generador del GMF, en este caso, no se origino.

Reiter6 que no todos los desembolsos de crédito, tales como los préstamos en
efectivo y los sobregiros bancarios, en el caso en que se asimilen como préstamos,
estan gravados con el GMF. Transcribié un aparte de la sentencia del Consejo de
Estado del 28 de junio de 2007, expediente 15582.



Segundo cargo. Violacion del articulo 647 del E.T.

Dijo que al no existir diferencia alguna entre los pagos que hizo el banco por
concepto del impuesto de las transacciones financieras (4x1000) y lo que

legalmente debia cubrir por tal concepto, no es procedente la sancion impuesta.

Sostuvo que en el evento de que se presente cualquier diferencia entre lo declarado
por el Banco y lo estimado por la DIAN, se debe a la diferencia de criterios en la
interpretacion de las normas aplicables y que, por ello, no procede la sancién, de

conformidad con el articulo 647 E.T.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

En concreto, el apoderado de la UAE DIAN contestd la demanda en los siguientes

términos:

Después de aludir a los articulos 871 E.T. y 45 de la Ley 788 de 2002, y a la Circular
Basica numero 7 de 1996 de la Superintendencia Bancaria, afirmd que el sobregiro
bancario es una operacion de crédito que se origina cuando el cuentacorrientista
gira el cheque o utiliza la tarjeta débito por valor superior al monto de sus depdsitos
autorizados por el banco. Es decir, realiza una transaccion financiera de disposicion

de recursos.

Sostuvo que el articulo 879, numeral 11, del E.T. contempla los desembolsos de

crédito como exentos del GMF, siempre y cuando se relnan los requisitos del



Decreto 449 de 2003; a saber: que el beneficiario del crédito autorice por escrito el
desembolso del mismo; que el desembolso se efectie mediante abono directo en la
cuenta corriente o de ahorros del beneficiario del mismo vy, el otorgante debera
conservar los documentos en que conste el destinatario, la utilizacion y la

autorizacion del desembolso del crédito.

Adujo que en este tipo de operacién existe un movimiento contable que a la luz del
paragrafo del articulo 871 E.T., constituye una transaccion financiera sobre la que

se causa el tributo.

Manifesté que la Ley 788 de 2002 incluyé nuevas operaciones para que toda
disposicién de recursos que se haga a través de las entidades de las que trata la

norma quedara gravada con el impuesto.

Asevero que el citado articulo 871 contempla dentro del hecho generador del GMF,
entre otros, la realizacion de transacciones en las que se disponga de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como los débitos que se
efectlen en cuentas contables o de otro género para la realizacién de cualquier

pago o transferencia a un tercero.

Finalmente, estimd procedente la sancién por inexactitud del articulo 647 E.T.,
porque se probé que la demandante dejé de incluir en la declaracion del GMF
valores que debidé retener como agente retenedor, por la causacion del mismo en
operaciones de sobregiro, o que derivé en un menor valor a pagar y que constituye

inexactitud sancionable a la luz de dicho articulo.



También dijo que no existio la alegada diferencia de criterios en cuanto al derecho

aplicable en el cumplimiento del deber de retener y declarar el GMF.

C) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones de la demanda

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Explicé los elementos del impuesto denominado gravamen a los movimientos
financieros regulado en el articulo 871 del E.T. En cuanto al hecho generador,

concluyd que estaba constituido por la realizacién de transacciones financieras.

Advirti6 que el concepto de ‘“transacciéon financiera” comprende no sélo la
disposicion de recursos de cuentas corrientes y de ahorros o depésitos, sino los
movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o traslado
de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, o la disposiciébn de recursos a
través de contratos o convenios de recaudo. También se incluyen los débitos sobre
saldos positivos de tarjetas de crédito y las operaciones de cancelacién de los

depositos a término mediante abono en cuenta.

Consideré desacertada la interpretacion de la demandante sobre el alcance del
articulo 871 E.T., toda vez que si bien el inciso primero de dicho articulo alude de
manera genérica a las transacciones financieras como hecho generador del GMF, el
paragrafo de la norma, modificado por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002 define

de manera precisa y pormenorizada el concepto.



Adicionalmente, dijo que la Ley 788 de 2002 debe prevalecer sobre el articulo 871

E.T., por ser norma posterior que prima sobre la anterior.

Indicé que el concepto de “transaccién financiera”, conforme con el paragrafo del
articulo 45 de la Ley 788, incluye tanto la disposicion de recursos depositados en
cuentas corrientes o de ahorros, como la disposicién de recursos provenientes de

cuentas corrientes.

Afirmé que, de acuerdo con la Circular Basica 7/96 de la Superbancaria, el sobregiro
en cuenta corriente lleva implicito el concepto de una transaccién financiera,
entendida como la disposicibn de dinero por parte del cuentacorrientista en

desarrollo del correspondiente contrato.

Para el Tribunal, el hecho de que el banco no registre contablemente el sobregiro en
la cuenta corriente del cliente como un depdsito previo no significa que no se haya
realizado la operacién financiera. Esto, agregd, porque dentro del concepto de
transaccion financiera se incluyen los movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones o el traslado de recursos a cualquier titulo. Estimo
que el manejo contable que da el banco a los sobregiros no es determinante para

calificar la operacién como una transaccion financiera.

Aludié al articulo 125 del Decreto 663 de 1993 que define el sobregiro o “pago de

cheques en descubierto” como un crédito que causa intereses.



Reitero que, conforme con el inciso 1° del articulo 871 E.T., el hecho generador del
GMF estéa constituido por la realizacion de transacciones financieras, es decir, por la
realizacion de movimientos contables en los que se configure el pago de

obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.

Finalmente, dijo que la sancién por inexactitud era procedente porque las normas
gue regulan la liquidacién y recaudo del GMF eran claras y no daban lugar a

interpretacion alguna.

D) EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la sociedad demandante recurrié la decisién del Tribunal y solicitd
que se accediera a las pretensiones de la demanda. En concreto, las razones de su

inconformidad fueron las siguientes:

Disintié del andlisis del Tribunal frente al paragrafo del articulo 45 de la Ley 788 de
2002. Para el recurrente, este paragrafo tiene por objeto desarrollar uno de los
conceptos incluidos en el numeral 1° del articulo 871 E.T., para la configuracion del

hecho generador del GMF.

Dijo que, en el caso, no se configurd el hecho gravado con el impuesto, porque los
recursos de que se dispuso no fueron depositados en cuenta corriente, tal como se

deduce de las conclusiones del perito que rindi6 el dictamen.



Afadio que los movimientos contables que reflejan la operacion de los sobregiros no
se realizaron mediante la disposicion de recursos depositados en cuentas
corrientes, sino mediante la disposicidn de recursos que no habian sido depositados

previamente en cuenta corriente.

Reiteré la improcedencia de la sancién por inexactitud.

E) ALEGATOS DE CONCLUSION

La U.A.E. DIAN, ademas de reiterar los argumentos de defensa de la contestacion a
la demanda, aludié a la sentencia del 28 de junio de 2007, proferida por esta
Seccibn en el expediente 11001032700020050003700 (15582), para concluir que el
sobregiro bancario es, por su naturaleza, una operacion de crédito que se da
cuando es girado un cheque o se utiliza la tarjeta débito por un valor superior al
depositado en el banco, es decir, hay una disposicién de recursos o transaccion

financiera sujeta al GMF, conforme con el articulo 871 E.T.

La parte actora reiterd la argumentacion del recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no rindié concepto alguno.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA



A la Sala le corresponde establecer si son nulos los actos administrativos que
modificaron la liquidacion privada del Gravamen a los Movimientos Financieros de

las semanas 32, 42 y 92 del afio 2005, presentadas por la parte actora.

Para el efecto, conforme con el recurso de apelacion, la Sala verificara si se violaron
los articulos 871, y 647 del Estatuto Tributario, por indebida aplicacion.
Concretamente, se establecera si los sobregiros bancarios son considerados
transacciones financieras, susceptibles de ser gravadas con el Gravamen a los

Movimientos Financieros.

Violacion directa del articulo 871 del Estatuto Tributario. Hecho generador del

Gravamen alos Movimientos Financieros

El Gravamen a los Movimientos Financieros —GMF- es un impuesto del orden
nacional que se aplica a las transacciones financieras realizadas por los usuarios
del sistema financiero. Su regulacion se encuentra desarrollada en los articulos 870

y siguientes del Estatuto Tributario.

El articulo 871 del E.T., vigente para la ocurrencia de los hechos, en relacién con el

hecho generador del GMF, disponia:

ARTICULO 871. HECHO GENERADOR DEL GMF. El hecho generador del
Gravamen a los Movimientos Financieros lo constituye la realizacién de las
transacciones financieras, mediante las cuales se disponga de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de
depdsito en el Banco de la Republica, y los giros de cheques de gerencia.



En el caso de cheques girados con cargo a los recursos de una cuenta de
ahorro perteneciente a un cliente, por un establecimiento de crédito no
bancario o por un establecimiento bancario especializado en cartera
hipotecaria que no utilice el mecanismo de captacion de recursos mediante la
cuenta corriente, se considerard que constituyen una sola operacion el retiro
en virtud del cual se expide el cheque y el pago del mismo.

También constituyen hecho generador del impuesto:

El traslado o cesion a cualquier titulo de los recursos o derechos sobre
carteras colectivas, entre diferentes copropietarios de los mismos, asi como el
retiro de estos derechos por parte del beneficiario o fideicomitente, inclusive
cuando dichos traslados o retiros no estén vinculados directamente a un
movimiento de una cuenta corriente, de ahorros o de depoésito. En aquellos
casos en que si estén vinculados a débitos de alguna de dichas cuentas, toda
la operacién se considerara como un solo hecho generador.

La disposicién de recursos a través de los denominados contratos o convenios
de recaudo o similares que suscriban las entidades financieras con sus
clientes en los cuales no exista disposicion de recursos de una cuenta
corriente, de ahorros o de deposito.

Los débitos que se efectlien a cuentas contables y de otro genero, diferentes a
las corrientes, de ahorros o de depésito, para la realizacién de cualquier pago
o transferencia a un tercero.

Para efectos de la aplicacibn de este articulo, se entiende por carteras
colectivas los fondos de valores, los fondos de inversién, los fondos comunes
ordinarios, los fondos comunes especiales, los fondos de pensiones, los



fondos de cesantia y, en general, cualquier ente o conjunto de bienes
administrado por una sociedad legalmente habilitada para el efecto, que
carecen de personalidad juridica y pertenecen a varias personas, que seran
sus copropietarios en partes alicuotas.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente articulo se entiende por
transaccion financiera toda disposicién de recursos provenientes de cuentas
corrientes, de ahorro, o de depdsito que implique entre otros: retiro en efectivo
mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero electrénico, puntos de pago,
notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los movimientos
contables en los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de
bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre,
carteras colectivas y titulos, o la disposicion de recursos a través de contratos
0 convenios de recaudo a que se refiere este articulo. Esto incluye los débitos
efectuados sobre los depdsitos acreditados como 'saldos positivos de tarjetas
de crédito' y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de
crédito cancelan el importe de los depdsitos a término mediante el abono en
cuenta.(paragrafo adicionado por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002)

La Corte Constitucional, en sentencia C-114 de 2006, consider6 que la modificacién
introducida por la Ley 788 de 2002 al articulo 871 E.T. replanted el hecho generador
del Gravamen a los Movimientos Financieros, porque incluyé operaciones no
previstas en la Ley 663 de 2000. Que, ademas, amplié los sujetos pasivos y los

agentes retenedores. Al efecto, la Corte sostuvo:

“(...) En el proyecto de ley presentado por el gobierno a la consideracion del
Congreso de la Republica, en relacién con el Gravamen a los Movimientos
Financieros, no solamente se ampliaba el espectro de los hechos
generadores, los sujetos pasivos y los agentes retenedores, sino que,
ademas, se modificaba el paragrafo del articulo 871 del Estatuto Tributario,
para desplazar el nucleo de la definicién de lo que para efectos del gravamen
debia considerarse como transaccion financiera, desde la “operacion de retiro
de efectivo” hacia la expresion genérica “disposicion de recursos”, que



comprende no solo el retiro en efectivo, sino, también, de manera mas amplia
y entre otros conceptos, “...Ios movimientos contables que se efectlen para el
traslado de recursos o derechos a cualquier titulo ...".%

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en las comisiones
conjuntas de Senado y Camara se expreso6 que “[e]n el articulo sobre el hecho
generador del gravamen a los movimientos financieros se efectian algunos
ajustes en su redaccion, para precisar que constituyen hecho generador del
impuesto los pagos propios o de terceros que realicen los establecimientos de
crédito mediante abono en cuenta corriente, de ahorros o depésito, cuando
tales pagos no estén vinculados a un movimiento de otra cuenta corriente, de
ahorro o depésito.” Se agrego en la ponencia que “[d]e la misma forma, en el
pardgrafo se precisa que se entienden por transaccion financiera los
movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o el
traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.”

Asi mismo, la Corte concluyé que el Gravamen a los Movimientos Financieros esta
vinculado a la disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de
ahorro, o de deposito y, en general, a los movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o

derechos a cualquier titulo.

1 El Paragrafo del articulo 671 del Estatuto Tributario, tal como se estableci6 por la Ley 633 del 2000 era del
siguiente tenor: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo, se entiende por transaccién financiera toda
operacioén de retiro en efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta débito, a través de cajero electrénico,
mediante puntos de pago, notas débito o mediante cualquier otra modalidad que implique la disposicion de recursos
de cuentas de depoésito, corrientes o de ahorros, en cualquier tipo de denominacién, incluidos los débitos efectuados
sobre los depdsitos acreditados como "saldos positivos de tarjetas de crédito” y las operaciones mediante las cuales
los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término mediante abono en cuenta.”
(Subraya la Sala) A su vez, en el proyecto de ley sometido a la consideracion del Congreso, el mencionado
paragrafo quedaba de la siguiente manera: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo se entiende por
transaccion financiera toda disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito
gue implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero electrénico, puntos de
pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables que se efectien
para el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre carteras colectivas y
titulos, o la disposicién de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo. Esto
incluye los débitos efectuados sobre los depésitos acreditados como saldos positivos de tarjetas de crédito y las
operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depoésitos a término
mediante el abono en cuenta.” (Subraya la Sala)




Caso concreto

La apelante reiter6 que los sobregiros bancarios correspondientes a los periodos
discutidos no configuran el hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros. Agregdé que los movimientos contables correspondientes a dichas
operaciones no se realizaron mediante la disposicion de recursos depositados en
cuentas corrientes, sino mediante la disposicion de recursos que no habian sido

depositados previamente en la cuenta corriente.

Sostuvo que de la interpretacion del inciso primero y del paragrafo del articulo 871
E.T. se tiene que el hecho generador del GMF supone la realizacién de movimientos
contables en los que se configura el pago de obligaciones o el traslado de recursos
a cualquier titulo, mediante la disposiciébn de recursos depositados en cuentas
corrientes o de ahorros. De tal manera que, afiadid, la disposicién de recursos
depositados en cuentas corrientes debe ser el medio de hacer los movimientos

contables gravables.

Pues bien, para la Sala el cargo de apelaciébn no prospera por las siguientes

razones:

El hecho generador del GMF esta constituido por la disposicién de los recursos de
las cuentas de depdésito, corrientes 6 de ahorros; los movimientos contables en los
que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o
derechos a cualquier titulo, o la disposicion de recursos a través de contratos o
convenios de recaudo, los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y las

operaciones de cancelacion de los depésitos a término mediante abono.



En el caso del sobregiro bancario, la doctrina ha coincidido en afirmar que éste
consiste en aquella obligacién asociada a una cuenta corriente, en virtud de la cual
no se dispone de recursos depositados en la cuenta corriente, sino que se hace uso
de un crédito, pues la esencia del sobregiro reside en que el cuentacorrentista tiene
la oportunidad de disponer de recursos que no han sido depositados previamente en

sSu cuenta corriente.

En virtud del contrato de depdsito en cuenta corriente bancaria, definido por el
articulo 1382 del Cddigo de Comercio, el cuentacorrentista adquiere la facultad de
consignar sumas de dinero en un establecimiento bancario y de disponer, total o
parcialmente, de los saldos mediante el giro de cheques o en otra forma
previamente convenida con el banco. El banco se encuentra obligado a pagar
cheques hasta el valor que el depositante tenga en la cuenta. Sin embargo, nada
obsta para que cuando el librador imparta una orden de pago por una cantidad
superior a aquella de la que puede disponer, el banco acepte la orden concediendo
un préstamo al cliente por la diferencia entre la disponibilidad y el total de la suma

librada, lo que se traduce en un crédito a cargo del titular, denominado sobregiro.

Para mayor ilustracion, la Circular Basica Juridica No. 007 de 1996, proferida por la
Superintendencia Bancaria (Hoy Superintendencia Financiera), expuso lo siguiente

en relacion con el sobregiro:

“(..))
2.6 Sobregiro en cuenta corriente

En razén de la mecanica misma de la gestiobn bancaria, la cuenta que se abre al
depositante de dinero se limita al monto de los depésitos, de manera tal que la
obligacién del Banco cesa para con el cuenta correntista y éste no puede exigir nada
de aquel, en cuanto se haya extinguido el depdsito a través de los giros hechos por
medio del instrumento denominado cheque. Esto explica también que cuando un
cheque es visado por el Banco sobre el cual se gira, la certificacion equivale a
aceptacion.



Es claro, en consecuencia, que el cuentacorrentista a quien se permite girar mas de lo
que ha depositado es, frente al Banco, deudor en razén de un préstamo que éste le
hace, puesto que se repite, el banco no esta legalmente obligado a pagar si no hay
provision por parte del girador; con lo cual se pone de presente, ademas, que el banco
por la concesién del sobregiro, no puede cobrar comision, esto es, remuneracion por
un servicio hecho al girador, sino intereses, o sea la remuneracion normal que
corresponde al préstamo de dinero.

Analizado el sobregiro como un préstamo que hace el Banco al cuenta correntista
resulta evidente que le son aplicables las normas referentes, al mutuo comercial
contenidas en el Cddigo de Comercio, aunque el cuentacorrentista no sea
comerciante y particularmente el articulo 125 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero de acuerdo con el cual, "Cuando el banco pague cheques por valor
superior al saldo de la cuenta corriente, el excedente sera exigible a partir del dia
siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto en contrario." "El crédito asi
concedido ganara intereses en los términos previstos en el articulo 884 del Codigo de
Comercio”. Por otra parte, si el Banco quiere devengar intereses tanto remuneratorios
como moratorios por estos préstamos, distintos de los legales, ha de estipularlo por
escrito, so pena de no poder cobrar en juicio sino aquéllos (articulo 884 del Cdodigo de
Comercio). En consecuencia, es claro que los establecimientos bancarios pueden
sefialar plazo para el pago de los sobregiros que concedan de conformidad con lo
establecido en el articulo 125 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, asi como
estipular, con el cuenta correntista los intereses remuneratorios, asi como los
moratorios que correran en su favor por razén de la demora. Una y otra estipulacién
han de constar por escrito, pero no es necesario hacerlo asi cada vez, ya que
surgiendo esta obligacion de la ejecucion misma del contrato de depdsito convenido
con el Banco puede validamente insertarse en el formulario que a este efecto firma el
correntista en escrito separado. (...)"

Esta posicion fue reafirmada por la Superintendencia Financiera en el Concepto

numero 2006062621-003 del 9 de enero de 2007, en el que se expuso:

"(...) Se reitera entonces que el sobregiro se genera cuando el cuentacorrentista libra
una orden de disposicion de recursos por un mayor valor al disponible ya sea
mediante el giro de cheques u otro medio convenido, lo cual se traduce en una
solicitud de crédito en la medida en que no cuenta con los fondos suficientes y el
banco se lo concede, sin que sea legalmente viable que por su propia cuenta el
establecimiento bancario origine un sobregiro.

Ahora bien, esa misma entidad definio el sobregiro como "el pago de cheques
en descubierto, esto es, el pago de cheques por valor superior al saldo de la



cuenta corriente, evento en el cual el excedente se hace exigible a partir del
dia siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto en contrario”.?

En relacion con el pago de cheques en descubierto el Estatuto Organico del
Sistema Financiero en su articulo 125 prevé que "Cuando el banco pague
cheques por valor superior al saldo de la cuenta corriente, el excedente sera
exigible a partir del dia siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto
en contrario. El crédito asi concedido ganara intereses en los términos
previstos en el articulo 884 del Cddigo de Comercio".

De acuerdo con lo anterior, el sobregiro o giro al descubierto constituye un

desembolso de crédito.

Ahora bien, la parte actora adujo que ese desembolso de crédito no constituye
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros, porque para que lo
sea, a su juicio, el desembolso debe ser abonado a la cuenta corriente, cosa que,
segun dijo, no ocurre en el caso de los sobregiros pues, cuando éste se utiliza, la
cuenta corriente se carga sin que haya habido un abono previo por el valor del
sobregiro. Por lo tanto, insisti6 en que no alegaba la aplicacién de la exencion
prevista en el numeral 11 del articulo 871 del E.T., sino que el desembolso de los

sobregiros no constituye hecho generador del GMF.

Bajo esa consideracion, la Sala estima que no le asiste razén a la parte actora,
puesto que, como se vio, los movimientos contables en los que se configure el pago
de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos incluidos a cualquier
titulo son transacciones financieras gravables con el impuesto, al tenor del paragrafo
del articulo 871 E.T. adicionado por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002.

2 Concepto No. 2001061112-2 de 9 de octubre de 2001.



En todo caso, de haberse discutido la exencioén, le asiste razén a la DIAN en cuanto
alega que, para que proceda la exencion del numeral 11 del articulo 879 E.T. se

debian cumplir las condiciones que previo el Decreto 449 de 2003.

Dicho Decreto disponia:

Articulo 10. Desembolsos de crédito. Para efectos de la exencion establecida en el
numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, se entendera como abono en
cuenta todos aquellos desembolsos de créditos que realicen los establecimientos de
crédito, las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia Solidaria en
cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de Depésito en el Banco de la
Republica, o aquellos que se realicen mediante cheque sobre el cual el
otorgante del crédito imponga la leyenda "para abono en cuenta del primer
beneficiario".

Para la procedencia de la exencidn sera requisito abonar efectivamente el producto
del crédito en una de las cuentas mencionadas en el inciso anterior que pertenezca
al beneficiario del mismo.

Esta exencion cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante operaciones
de descuento y redescuento, asi como los pagos que efectlen las entidades
intermediarias a las de descuento.

También procede la exencidn indicada en el inciso primero del presente
articulo cuando el establecimiento de crédito o la entidad vigilada por
Superintendencia de la Economia Solidaria, efectie el desembolso al
comercializador de los bienes o servicios financiados con el producto del
crédito. En este evento seran requisitos obligatorios:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito
para efectuar el desembolso al comercializador de los bienes y servicios;

b) Que el desembolso del crédito se efectie mediante abono directo en la
cuenta corriente o de ahorros del comercializador de bienes y servicios. Si el
desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el otorgante del crédito
deberd imponer sobre el mismo la leyenda "para abono en cuenta del primer
beneficiario”,



¢) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el
destinatario de los recursos del crédito, la utilizacion de los mismos, y la
autorizacion indicada en el literal a), para efectos del control por parte de las
autoridades competentes.

Paragrafo. Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no
corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como se indica
en el presente articulo estara sujeto al gravamen.

En sentencia del 28 de junio de 2007, la Sala declaré ajustado a derecho el
paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 de 2003 con fundamento en el siguiente

razonamiento:

“Para la Sala, contrario a lo sefialado por el demandante, el paragrafo
acusado no establecié un hecho generador no previsto en la norma, sino que
se limitd a indicar la consecuencia que acarrea el incumplimiento de los
requisitos previstos en la Ley y en el reglamento para acceder a la exencién:
No se tiene derecho a ella y el desembolso del crédito queda gravado con el
GMF.

Al respecto, cabe reiterar lo sefialado por la Sala, al resolver una accién de
nulidad contra el inciso 4 del articulo 18 del Decreto No. 405 de 2001, norma
de contenido similar a la que ahora se demanda y que también reglamentaba
el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario:

“Dentro del marco de la reglamentacién de una de las exenciones al
Gravamen a los Movimientos Financieros, la establecida en el numeral 11
del articulo 879, el inciso impugnado se limita a disponer, que las
operaciones que no correspondan a lo que se entiende por abono en cuenta
y no cumplan con el desembolso efectivo del crédito en la forma y con los
requisitos previstos en el articulo, estan gravadas, lo que es elemental
desarrollo del precepto legal, que consagra la exencion y por supuesto del
qgue crea el impuesto, pues segun el articulo 2 de la ley 633 de 2001, el
hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros lo constituye
la realizacion de las transacciones financieras, en la forma en que las define



el articulo 871 del Estatuto Tributario, esto es, la disposicién de recursos
provenientes de cuentas corrientes, de ahorro o de depdsito en el Banco de
la Republica.”™

Cualquier operacion financiera estara gravada solo en la medida que se
realice el hecho generador del tributo dispuesto en la Ley, salvo que
haya sido exceptuada por mandato del legislador. Por ello, la
interpretacion del paragrafo, como lo pretende el demandante para procurar
su nulidad, resulta inexacta en cuanto entiende que se causa un tributo sin
gue haya sido previsto directamente en la ley, como lo ordena el articulo 338
de la Constitucion Politica. (..)"

En el caso concreto, la exencién tampoco procedia porque aunque el sobregiro,

efectivamente, y como lo afirma la parte actora, no implica un desembolso mediante

abono en cuenta, ni un desembolso del crédito mediante la expedicién de cheques,

pues, como se vio, el desembolso se hace, simple y llanamente, mediante un

movimiento contable para el pago de las obligaciones que adquiere el

cuentacorrentista contra el cheque girado por éste. En consecuencia, ese

movimiento contable, por ser una transaccién financiera constituye hecho generador

del gravamen a los movimientos financieros que no esta expresamente exenta en la

Ley.

Analisis del caso concreto

En el caso en examen, la DIAN modificé las declaraciones del Gravamen a los

Movimientos Financieros correspondientes a la semanas 3?2, 42 y 92 del afio 2005, a

cargo de la demandante, en el sentido de adicionar la base gravable del impuesto,

por los sobregiros autorizados a terceros, asi:

3 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 4 de septiembre de 2003, exp. 13214, M.P. Maria Inés Ortiz

Barbosa.



Tercera semana afio 2005:

Beneficiarios del

sobregiro

Valor del pago

Sobregiros  bancarios a

terceros

1.522.017.686.77

Cuarta semana afo 2005:

Beneficiarios del

sobregiro

Valor del pago

Quala S.A.

1.693.541.116.35

Confitecol S.A.

520.646.949.99

Meals de Colombia

1.999.283.933.55

Protabaco S.A.

1.406.529.999.79

Novena semana afio 2005:

Beneficiarios del

sobregiro

Valor de la operacién

Quala S.A.,, Meals de

Colombia, Confitecol S.A.,

14.007.328.680.70




Protabaco S.A., General
Motors, Saling Ltda.,

Limpieza Metropol

Los sobregiros que otorgd el banco a los terceros antes relacionados
correspondieron a “desembolsos de créditos”, que, conforme con el paragrafo del
articulo 871 del E.T., constituyen hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros. En consecuencia, la liquidacion oficial de revision que formul6 la DIAN

se ajusta a la ley.

Violacién del articulo 647 E.T., por indebida aplicacién. Sancion por

inexactitud

Conforme con el articulo 647 del Estatuto Tributario, constituye inexactitud
sancionable la omision de ingresos, inclusion de costos, deducciones o descuentos
inexistentes y, en general, la utilizacion en la declaracion de renta de datos o
factores equivocados, incompletos o desfigurados de los cuales se derive un menor

impuesto para el contribuyente.

En el caso concreto, habida cuenta de que no prospero el cargo anterior, la sancién
se debe mantener respecto del mismo, puesto que se prob6 que la demandante
omitié adicionar operaciones por sobregiros bancarios en las declaraciones privadas
del GMF de las semanas 32, 42 y 92 del afio 2005.

Adicionalmente, la Sala no encuentra de recibo el argumento de la parte actora, en
cuanto a que se configurd6 una diferencia de criterios, que implique levantar la

sancion por inexactitud, pues, como lo ha dicho la Sala, “[l]a discrepancia entre el



fisco y la contribuyente debe consistir en una argumentacion sélida que aunque
equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho aplicable le
permitié creer que su actuaciébn estaba amparada legalmente y no cuando se
presentan argumentos que a pesar de su apariencia juridica carecen de fundamento

objetivo y razonable.™

La interpretacion que el demandante le dio al articulo 871 del Estatuto Tributario
para sustentar la diferencia de criterios no fue razonable, pues pese a que se
comprobd la realizacién de transacciones financieras, y que el banco admitié6 que
no estaban exentas, alegé que los sobregiros bancarios no eran generadores del
gravamen a los movimientos financieros por el simple hecho de no existir un
desembolso efectivo en la cuenta corriente del cliente del banco, aspecto que, como
se preciso, es irrelevante, pues el paragrafo del articulo 871 E.T., adicionado por el
articulo 45 de la Ley 788 de 2002 fue claro en establecer como hecho generador del
gravamen a los movimientos financieros los movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a
cualquier titulo, o la disposicion de recursos a través de contratos o convenios de
recaudo, los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y las operaciones
de cancelacion de los depositos a término mediante abono. Asi lo preciso la Corte

Constitucional en la sentencia inicialmente citada.

Por las razones expuestas anteriormente, la Sala confirmara la sentencia apelada.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

4 Entre otras puede consultarse la sentencias del 18 de marzo de 2010, expediente 250002327000200700074-01
(17270), Consejera ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 22 de marzo de 2011, expediente
250002327000200700144-01 (17205), Consejero ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones esgrimidas en la parte
considerativa de esta providencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

SALVO VOTO

WILLIAM GIRALDO GIRALDO



CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

SOBREGIROS BANCARIOS — Estan exentos del GMF. Desembolsos de
créditos se pueden dar a través de movimientos contables

Aunque para el afio 2005, el hecho generador del GMF se habia ampliado en
los términos del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y con base en dicha norma
se consideran también transacciones financieras sujetas al tributo todos los
movimientos contables en los que se configure el traslado de recursos, la
referida ley no modificé la exencién del articulo 879 numeral 11 del Estatuto
Tributario. En consecuencia, para el afio 2005, estaban exentos de GMF
todos los desembolsos de crédito realizados por los establecimientos de
credito mediante abono en cuenta o expedicion de cheques. Lo anterior
significa que los desembolsos de crédito que dan lugar a la exencién en los
términos del articulo 879 No 11 del Estatuto Tributario, también pueden
efectuarse mediante movimientos contables. De acuerdo con lo anterior, los
desembolsos efectivos de recursos de crédito correspondientes a sobregiros,
gue se hacen a través de movimientos contables, estdn exentos de GMF,
pues, como se preciso, el paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 de 2003
corrobora que también existen desembolsos de crédito mediante
movimientos contables. Dado que los sobregiros son desembolsos de crédito
gue se encuentran exentos de GMF, no procedia la adiciébn de la base
gravable de dicho tributo a cargo del demandante, motivo por el cual debi6
accederse a las pretensiones de la demanda.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO



Radicacion: 250002327000-200700261-01

Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Referencia: Expediente 17791
Providencia aprobada el 26 de julio de 2012

Consejero Ponente: Hugo Fernando
Bastidas
Béarcenas

No comparto el fallo aprobado mayoritariamente por la Sala, que confirmé la
sentencia de primera instancia, desestimatoria de las pretensiones de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho contra las liquidaciones oficiales de
revision que modificaron las declaraciones del gravamen a los movimientos

financieros (GMF) de las semanas 3, 4 y 5 de 2005, presentadas por el actor.

El fallo del que disiento sostiene que los sobregiros bancarios son desembolsos de
crédito que constituyen hecho generador del GMF en los términos del articulo 871
[paragrafo] del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 45 de la Ley 788 de
2002, por tratarse de movimientos contables en los que se configura el traslado

de recursos.

Afirma, también, que los sobregiros no estan exentos de GMF porgue no implican

un desembolso efectivo de recursos mediante abono en cuenta o expedicién de



cheques, sino un desembolso mediante “un movimiento contable para el pago de

obligaciones que adquiere el cuentacorrentista contra el cheque girado por éste”.

Las razones por las cuales me separo de la mayoria, pues, en mi criterio, los
sobregiros o descubiertos son operaciones exentas del gravamen a los

movimientos financieros, son las siguientes:

Inicialmente, el hecho generador del GMF® era la realizacion de transacciones
financieras mediante las cuales se disponga de recursos depositados en cuentas
corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Republica y los giros de cheques de gerencia (art 871 del E.T. adicionado por el
articulo 1 de la Ley 633 de 2000)°®.

El paragrafo del articulo 871 del Estatuto Tributario preveia que “Para los efectos
del presente articulo, se entiende por transaccién financiera toda operacion de
retiro en efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta débito, a través de
cajero electronico, mediante puntos de pago, notas débito o mediante cualquier
otra modalidad que implique la disposicion de recursos de cuentas de depdsito,
corrientes o de ahorros, en cualquier tipo de denominacion, incluidos los débitos

efectuados sobre los depoésitos acreditados como "saldos positivos de tarjetas de

5 En sentencia C-992 de 2001, la Corte Constitucional precisé que el gravamen a los
movimientos financieros previsto en la Ley 633 de 2000 es un tributo nuevo pues se creo
“como nuevo casi un afio después de que el establecido en el Decreto 2331 de 1998 dej6 de
regir”.

6 El articulo 1 de la Ley 633 de 2000 adicion6 al Estatuto Tributario el Libro Sexto (articulos
870 y ss), que regula el Gravamen a los Movimientos Financieros. El articulo 870 del E.T
creod el citado impuesto a partir del 1 de enero del afio 2001, a cargo de los usuarios del
sistema financiero y de las entidades que lo conforman. El articulo 3 de la Ley 1430 de 2010
adiciono6 el articulo 872 del E. T y dispuso que las normas del GMF quedan derogadas a
partir del 1 de enero del 2018.



crédito" y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito

cancelan el importe de los depésitos a término mediante abono en cuenta.”

La disposicion de recursos depositados en las cuentas de depdsito, corrientes o de
ahorros, que inicialmente generaban el gravamen a los movimientos financieros se
efectuaba mediante el retiro de recursos, o sea, débitos a las cuentas

mencionadas.

En ese orden de ideas, cuando se cre6 el tributo, no se gravaban los créditos o
abonos de dinero. De manera correlativa, el articulo 1 de la Ley 633 de 2000 cred
la exencién del articulo 879 No 11 del Estatuto Tributario, para “los desembolsos de
crédito mediante abono en la cuenta o mediante expedicion de cheques, que
realicen los establecimientos de crédito”, que era la norma vigente para los periodos

en discusion’.

7 El numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 42 de la
Ley 1111 de 2006 y por el articulo 6 de la Ley 1430 de 2010. Con la ultima norma en
mencion, el nuevo texto de la exencion es el siguiente:” 11. Los desembolsos de crédito
mediante abono a cuenta de ahorro o corriente o mediante expedicién de cheques con cruce
y negociabilidad restringida que realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas
con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las
Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente, siempre y cuando
el desembolso se efectlie al deudor cuando el desembolso se haga a un tercer solo sera
exento cuando el deudor destine el crédito a adquisicion de vivienda, vehiculos o activos
fijos.

Los desembolsos o0 pagos a terceros por conceptos tales como ndémina, servicios,
proveedores, adquisicion de bienes o cualquier cumplimiento de obligaciones se encuentran
sujetos al Gravamen a los Movimientos Financieros, salvo la utilizacion de las tarjetas de
crédito de las cuales sean titulares las personas naturales, las cuales contindan siendo
exentas.

También se encuentran exentos los desembolsos efectuados por las compafias de
financiamiento o bancos, para el pago a los comercializadores de bienes que seran
entregados a terceros mediante contratos de leasing financiero con opcion de compra.”



Aungue para el afio 2005, el hecho generador del GMF se habia ampliado en los
términos del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y con base en dicha norma se
consideran también transacciones financieras sujetas al tributo todos los
movimientos contables en los que se configure el traslado de recursos, la
referida ley no modifico la exencién del articulo 879 numeral 11 del Estatuto

Tributario.

En consecuencia, para el afio 2005, estaban exentos de GMF todos los
desembolsos de crédito realizados por los establecimientos de crédito mediante

abono en cuenta 0 expedicién de cheques.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 449 de 2003, prevé que para los fines
de la exencibn en mencién, se entiende como abono en cuenta todos
aguellos desembolsos de crédito que realicen los establecimientos de
crédito, entre otras entidades, en cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de
depdsito en el Banco de la Republica, o aquellos que se realicen mediante
cheque sobre el cual el otorgante del crédito imponga la leyenda "para abono
en cuenta del primer beneficiario”. A su vez, el paragrafo de dicha norma
dispone que “Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no
corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como se

indica en el presente articulo estara sujeto al gravamen”.

Lo anterior significa que los desembolsos de crédito que dan lugar a la
exencion en los términos del articulo 879 No 11 del Estatuto Tributario,

también pueden efectuarse mediante movimientos contables.



No existe controversia acerca de que los sobregiros son desembolsos de
crédito, pues, ademas, asi lo reconocié el fallo del que me separo. A ese
respecto, vale recordar que “el sobregiro constituye un crédito o préstamo al
cliente titular de una cuenta corriente bancaria, el cual procede cuando el
cuentacorrentista libra un cheque por un saldo superior al disponible y el
banco acepta pagarlo, sin que sea necesario el consentimiento del titular,
pues solo basta la presentacion del titulo para su pago sin la suficiente

provisiéon de fondos"®

Tales desembolsos se presentan con el uso efectivo del crédito que se materializa
con el pago al beneficiario mediante los débitos “en rojo” a la cuenta corriente

sobregirada. Asi, el desembolso efectivo de recursos coincide con el uso del crédito.

Lo anterior lo corrobora la Superintendencia Financiera en los siguientes términos®:

“[...] el sobregiro en cuenta corriente se origina cuando el banco hace
efectiva directamente una orden de pago de un cheque, transferencia o
retiro de dinero conforme a las instrucciones impartidas por su titular,
pese a no haber recursos suficientes en la misma; en tales escenarios el
desembolso se materializa a través de la transferencia de la caja del
banco a quien el titular establezca.” (Resaltado fuera de texto).

8 Conceptos 2001017479-1 de 2001 y 2002044527-1 del 20 de septiembre de 2002 de la
Superintendencia Bancaria.

9 Concepto 2012055077-003 de 25 de junio de 2012 “Sobregiro, modalidades,
contabilizacion”.



A su vez, ese desembolso efectivo de recursos que coincide con el uso del crédito,
implica movimientos contables de disposicion de recursos. Al respecto la

Superintendencia precis6:

“Como quiera que el sobregiro (o descubierto) se genera cuando el
banco atiende directamente una orden de pago, retiro o transferencia de
fondos sobre valores no disponibles o superiores a los disponibles en la
cuenta corriente de quien la imparte, por su dinamica, en esta clase de
operacién no hay desembolso previo de dinero en la cuenta
sobregirada.

Desde esa perspectiva, esta Superintendencia sefiala en el PUC
Financiero!! que los descubiertos en cuentas corrientes bancarias se
constituyen en obligaciones a favor del respectivo establecimiento
bancario, lo cuales se deben reflejar en la subcuenta 243010
-Descubiertos en Cuenta Corriente Bancaria-“.

El manejo contable del sobregiro es el siguiente:

Cuando el banco paga el cheque que genera el sobregiro, debita el valor respectivo
de la cuenta 2105 — Depdsitos en cuenta corriente bancaria, que tiene la
siguiente dinamica segun el Plan Unico de Cuentas para los Establecimientos de
Crédito (Resolucién 3600 de 1988):

10 |bidem
11pjan Unico de Cuentas para el Sector Financiero, adoptado mediante Resolucién 3600 de
1988 de la antigua Superintendencia Bancaria.



CREDITOS

DEBITOS

1. Por las consignaciones de sumas
de dinero, cheques y otros titulos.

2. Por las notas de abono que se
originen en las diversas operaciones
gue el banco realice con sus clientes.

3. Por los traslados a los codigos
210520 o0 210530.

1. Por el pago de los cheques
girados por los cuentacorrentistas.

2. Por los traslados al codigo 277005.

3. Por las notas de cargo que se
originen en las diversas operaciones
que el banco realice con sus clientes.

Como el cliente no tiene recursos disponibles en su cuenta corriente, el banco toma

los dineros de su propia caja (activo), es decir, acredita la cuenta 14 - Cartera de

Créditos y Operaciones de Leasing Financiero.

Después, concede el crédito al cliente y, en la misma cuenta 2105, acredita el valor

del cheque. Con ello cancela la cuenta corriente del cliente. Asi, el cliente adquiere

la deuda y el banco la registra como una cuenta por cobrar (cuenta 243010).




De acuerdo con lo anterior, los desembolsos efectivos de recursos de crédito
correspondientes a sobregiros, que se hacen a través de movimientos contables,
estdn exentos de GMF, pues, como se precisoO, el paragrafo del articulo 10 del
Decreto 449 de 2003 corrobora que también existen desembolsos de crédito

mediante movimientos contables.

Dado que los sobregiros son desembolsos de crédito que se encuentran exentos de
GMF, no procedia la adicion de la base gravable de dicho tributo a cargo del

demandante, motivo por el cual debi6 accederse a las pretensiones de la demanda.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi salvamento de

voto.

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., 8 de octubre de 2012



