GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS - Con la Ley 788 de 2002
se gravo la disposicion de recursos a través de entidades vigiladas / ABONO
EN CUENTA POR DESEMBOLSO DE CREDITO - Esta exento del GMF /
DESEMBOLSO DE CREDITO EN EFECTIVO - Esta gravado con el GMF por
tratarse de disposicion de recursos de cuentas corrientes o de ahorro /
EXPEDICION DE CHEQUE PARA DESEMBOLSO DE CREDITO - Esta exenta
del G.M.F.

Es claro que la Ley 788 de 2002 fortalecié y amplié el GMF, tal y como se indico
en su exposicion de motivos, no solo se pretendid mejorar el recaudo por este
concepto, sino también “cerrar las brechas de elusion tributaria que se han
identificado”. De esta manera se incluyeron operaciones no cubiertas por la
legislacion anterior, para que toda disposicion de recursos que se realice a través
de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, quedara sujeta a
gravamen. En consecuencia los movimientos contables débito que efectien las
instituciones vigiladas por la Superfinanciera y en general los agentes retenedores
del tributo, para la realizacion de un pago o transferencia propia o de un tercero,
dan lugar al gravamen, salvo que la Ley las considere exentas, como ocurre con el
numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario. Para la Sala, contrario a lo
seflalado por el demandante, el paragrafo acusado no estableci6 un hecho
generador no previsto en la norma, sino que se limité a indicar la consecuencia
que acarrea el incumplimiento de los requisitos previstos en la Ley y en el
reglamento para acceder a la exencion: No se tiene derecho a ella y el
desembolso del crédito queda gravado con el GMF. El ejemplo traido al caso por
el actor no demuestra que el paragrafo demandado incluya un hecho generador no
previsto en la norma, por el contrario, ratifica que el reglamento no excedi6 lo
dispuesto en la ley, como quiera que si se desembolsa un crédito en efectivo, se
produce el hecho generador, en la medida que trate de la disposicion de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros, o de depdsito en el Banco de la
Republica o cualquiera de los demas eventos previstos por el legislador, y para
gue proceda la exencion el desembolso del crédito debe ser mediante abono en
cuenta o mediante expedicion de cheque, de acuerdo con el numeral 11 del
articulo 879 del Estatuto Tributario. De otra parte, es claro que el paragrafo
acusado se refiere especificamente a la exencién que regula el numeral 11 del
articulo 879 del Estatuto Tributario, relacionado con el desembolso de créditos y
por ello no se trata de una norma que establezca un nuevo hecho gravado.
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FALLO

Decide la Sala en unica instancia la demanda de nulidad interpuesta contra
el paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 del 27 de febrero de 2003

expedido por el Gobierno Nacional.

LA NORMA DEMANDADA

Se destaca a continuacién el paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 de
2003, “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 788 de 2002 y el Libro VI del
Estatuto Tributario”, publicado en el Diario Oficial N° 45.112 del 28 de
febrero de 2003:

“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
0 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".

Para la procedencia de la exencion 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 efectlien
las entidades intermediarias a las de descuento.

También procede la exencion 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
credito 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 debera imponer sobre el mismo la leyenda "para abono en cuenta

del primer beneficiario",

c) 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 estaré sujeto al gravamen.”

LA DEMANDA

El ciudadano JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo,
demando la nulidad del paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 del 27 de

febrero de 2003 proferido por el Gobierno Nacional.

Invocé como disposiciones violadas los numerales 11 y 12 del articulo 150,
numeral 11 del articulo 189 y articulo 338 de la Constitucién Politica.
También el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, planteando

los cargos que se resumen a continuacion:

De acuerdo con el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario estan
exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros GMF las operaciones

de crédito otorgado por alguno de los establecimientos sefialados en el



articulo 2° del EOSF, cuyo desembolso se efectie mediante “abono en

cuenta” o “expedicion de cheques™.

El articulo 10 del Decreto 449 de 2003 reglamentd esta exencion, pero su
paragrafo establecié un nuevo hecho gravado, pues dijo que determinadas
situaciones “estaran sujetas a gravamen” y se refirio0 a “cualquier traslado,
abono o movimiento contable”, es decir, esta generalidad afecté a todo tipo de
operacion realizada por un establecimiento de crédito. Ademas, la norma
reglamentaria dice que estan sujetas a gravamen las operaciones que no
correspondan a operaciones de crédito o que correspondiendo a estas
operaciones, no impliquen abono en cuenta, ni el giro de un cheque con el

cumplimiento de los requisitos previstos.

Muchos hechos no gravados con el GMF, quedarian sujetos al tributo por
los efectos del paragrafo acusado, con lo cual se vulneran los articulos 150

numerales 11y 12, y 338 de la Constitucion Politica.

Un ejemplo de estos hechos que quedan gravados es la entrega de un
préstamo “en dinero contante y sonante”, por parte de un establecimiento de
crédito, que no implique un giro contra una cuenta corriente, de ahorros o de

depasito; ni el giro de un cheque de circulacion restringida.

En este ejemplo existe un movimiento contable que no esta descrito dentro
de las operaciones sefialadas en el reglamento de la exencion, ni se
configura ninguno de los hechos gravados tipificados en el articulo 871 del
Estatuto Tributario, porque no existe disposicion de recursos consignados
en cuentas corrientes, de ahorro o de depésitos, dado que el dinero saldria
de caja; tampoco hay traslado o cesion de derechos sobre carteras
colectivas; no hay un débito que implique pago, pues el mutuo de dinero no
constituye la extincion de una obligacion. A pesar de lo anterior, se

configuraria el hecho gravado por mandato del paragrafo acusado.

El paragrafo acusado regula situaciones no contempladas en la Ley, por lo

que al declararse su nulidad, quedarian vigentes los cuatro incisos del



articulo 10 del Decreto 449 de 2003, en los cuales si se esta haciendo una
reglamentacion de la exencion consagrada en el numeral 11 del articulo 879

del Estatuto Tributario.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion representada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dio
respuesta a la demanda, solicitando se reconozca la legalidad de la

disposicion acusada.

Segun se observa en la exposicion de motivos de la Ley 633 de 2000 se
pretendi6 que el Gravamen a los Movimientos Financieros fuese un
impuesto con una amplia base gravable, dejando un minimo de
exoneraciones, para abarcar un universo de contribuyentes del sector

formal como del informal, disminuyendo la elusion tributaria.

Posteriormente la Ley 788 de 2002 adiciono los hechos generadores del
tributo, para mejorar el recaudo incluyendo operaciones no cubiertas y
ampliando los sujetos pasivos y agentes retenedores. Asi, el impuesto se
genera por la disposicion de recursos, independientemente de la forma
como se manejen por el sector financiero. Esta modificacion legislativa no
implicé una modificacion al gravamen, sino que pretendié corregir un vacio

legal que permitia su elusion.

La norma demandada reglamenta una exencion al GMF y por tanto, no
puede considerarse que esté creando nuevos hechos generadores, como
se afirma en la demanda. La regla general es que toda transaccion
mediante la cual se disponga de recursos de acuerdo con el articulo 871 del
Estatuto Tributario, estad gravada, salvo que el legislador haya dispuesto su
exencion. El reglamento lo que esta precisando son los requisitos para la

procedencia de una exencion.

El numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario dispuso la exencion

para los desembolsos de créditos que realicen los establecimientos de



crédito mediante abono en la cuenta o mediante cheque. El articulo 10 del
Decreto 449 de 2003 precis6 que se debe entender por ““abono en cuenta”,
los desembolsos en las cuentas corrientes, de ahorros o de depdsitos en el
Banco de la Republica o aquellos hechos mediante cheque con la leyenda

“para abono en cuenta del primer beneficiario”.

En el reglamento se precisan las condiciones contempladas en la ley para la
exencion y en el paragrafo demandado se aclara que la consecuencia logica
del incumplimiento de estos requisitos es que la operacion se considere

gravada.

La norma acusada no vulneré la facultad reglamentaria consagrada en el
numeral 11 de la Constitucion Politica, pues lo que pretendio fue ejecutar la
ley, interpretandola dentro de su contexto pero sin modificarla, limitarla o
extenderla. Por ello no se cred un nuevo hecho generador del tributo como

alega el demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La Parte demandante controvirti6 los argumentos de la oposicién
seflalando que de acuerdo con el inciso primero del articulo 871 del Estatuto
Tributario, solamente estan gravadas las transacciones en las cuales se
disponga de recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, en
cuentas de depodsito en el Banco de la Republica y mediante el giro de

cheques de gerencia.

Insisti6 en que el paragrafo acusado incluyé un hecho generador, ya que
dispuso que todo aquello que no quede regulado por la exencion

reglamentada en el articulo 10 del Decreto 449 de 2003, queda gravado.

No es cierto que el paragrafo tuviera que precisar que “lo que no esta
exento estd gravado”, porque ello requeriria de una norma legal que

consagre el tributo sobre la misma materia. De otra parte resulta superfluo



e implica una tautologia decir que “lo que estd gravado estd gravado”.
Cuando una norma puede ser interpretada en dos formas y una de ellas

resulta inocua, debe preferirse aquella que no sea superflua.

En lo demas el actor reiterd los argumentos expuestos en su demanda.

La entidad demandada reiteré lo expuesto, que la demanda carece de
fundamento, porque la norma acusada reglamenta una exencion y no esta

creando nuevos hechos generadores.

Los hechos generadores del GMF estan definidos en el articulo 871 del
Estatuto Tributario, de acuerdo con los textos de las Leyes 633 de 200 y
788 de 2002. Por su parte el numeral 11 del articulo 879 del E.T. consagro
la exencion reglamentada por el articulo 10 del Decreto 449 de 2003, en la

que se precisaron las condiciones legales para acceder al beneficio.

La interpretacion y aplicacion de las normas exceptivas es restrictiva y por
tanto, los beneficios tributarios sélo abarcan las operaciones expresamente
previstas en la Ley, cuando se cumplan los requisitos alli previstos. Invocé
para ello jurisprudencia de esta Corporacion en la cual se resolvid un caso

similar.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta delegada ante esta Corporacion consideré que los

argumentos de la demanda no son suficientes para darle prosperidad.

Segun el Ministerio Publico, el articulo 871 del Estatuto Tributario dispone
gue el hecho generador del GMF se causa con la realizacion de todas las
transacciones financieras en las que se disponga de recursos depositados

en cuentas corrientes o de ahorros, al igual que en cuentas de depdsito del



Banco de la Republica. Esta misma norma definié lo que se entiende por

“transaccion financiera” para estos efectos.

No se crearon hechos generadores nuevos como aduce el actor, sino que
por el contrario el Gobierno Nacional actu6 dentro de sus limites
reglamentarios al expedir el paradgrafo del articulo 10 del Decreto 449 de
2003, pues se abstuvo de ampliar, restringir o modificar lo consagrado en el

numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del paragrafo del articulo
10 del Decreto 449 del 27 de febrero de 2003 expedido por el Gobierno

Nacional, de acuerdo con los cargos expuestos en la demanda de nulidad.

El ciudadano demandante sostiene que la norma acusada excedio la
potestad reglamentaria que tiene el Gobierno Nacional, estableciendo un
nuevo hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros, no

previsto en la Ley.

El articulo 871 del Estatuto Tributario sefiala expresamente el hecho
generador del Gravamen a los Movimientos Financieros en los siguientes
términos de acuerdo con los términos de las Leyes 633 de 2000 y 788 de
2002:

“Articulo 871, INC. 1°—Adicionado. L. 633/2000, art. 1°. 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 deposito en el Banco de la Republica, y los

giros de cheques de gerencia.”

..y



La Ley 788 de 2002 amplié el hecho generador para incluir también el
traslado o cesion de los recursos o derechos sobre carteras colectivas,
entre diferentes copropietarios, asi como el retiro de estos derechos,
también cuando dichas operaciones no estén vinculadas a una cuenta
corriente, de ahorros o de deposito. También consider6 como una
transaccién gravada al traslado o disposicion de recursos mediante los
contratos o convenios de recaudo que suscriben las entidades financieras
con sus clientes, aun cuando no sea de una de las cuentas ya
mencionadas. Asi mismo, gravo ‘“los débitos que se efectien a cuentas
contables y de otro género, diferentes a las corrientes, de ahorro o de deposito,

para la realizacidn de cualquier pago o transferencia a un tercero.”

Es claro que la Ley 788 de 2002 fortalecio y amplié el GMF, tal y como se
indico en su exposicion de motivos, no solo se pretendido mejorar el recaudo
por este concepto, sino también “cerrar las brechas de elusion tributaria que se
han identificado”.! De esta manera se incluyeron operaciones no cubiertas
por la legislacion anterior, para que toda disposicion de recursos que se
realice a través de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria,

guedara sujeta a gravamen.

En consecuencia los movimientos contables débito que efectien las
instituciones vigiladas por la Superfinanciera y en general los agentes
retenedores del tributo, para la realizacion de un pago o transferencia propia
o de un tercero, dan lugar al gravamen, salvo que la Ley las considere
exentas, como ocurre con el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto

Tributario que disponia lo siguiente:

“Articulo 879.—Adicionado. L. 633/2000, art. 1°. Exenciones del GMF. Se

encuentran exentas del gravamen a los movimientos financieros:

(...)

! Gaceta del Congreso, N° 398 del 24 de septiembre de 2002. Proyecto de Ley Numero 80 de
2002 Camara. Pag. 18.



11. Los desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante

expedicién de cheques, que realicen los establecimientos de crédito.”?

Esta disposicion fue reglamentada por el articulo 10 del Decreto 449 de
2003, el cual fue transcrito en los antecedentes de esta providencia y alli se
preciso el significado de la expresion “abono en cuenta” entendiendo como
tal, los desembolsos de créditos en cuenta corriente, de ahorros o de
depdsito en el Banco de la Republica, que realicen los establecimientos de
crédito y las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia
Solidaria y los que se realicen mediante cheque sobre el cual el otorgante

del crédito imponga la leyenda ““Para abono en cuenta del primer beneficiario™.

El reglamento sefiala como requisito de la exencion que se abone
efectivamente el producto del crédito en una de las cuentas mencionadas
gue pertenezcan al beneficiario, pero adicionalmente incluye los
desembolsos de crédito mediante operaciones de descuento y redescuento.
Asi mismo estd exento el desembolso al comercializador de los bienes o

servicios financiados con el crédito, conforme a los requisitos alli sefialados.

A renglon seguido, el paragrafo del articulo 10 del Decreto Reglamentario
449 de 2003, que es objeto de demanda, precis6 que ‘“Cualquier traslado,
abono 0 movimiento contable que no corresponda al desembolso efectivo de
recursos del crédito tal como se indica en el presente articulo estara sujeto al

gravamen.”

Para la Sala, contrario a lo sefialado por el demandante, el paragrafo
acusado no establecid un hecho generador no previsto en la norma, sino
gue se limit6é a indicar la consecuencia que acarrea el incumplimiento de los

requisitos previstos en la Ley y en el reglamento para acceder a la exencién:

2 El articulo 42 de la Ley 1111 de 2006 modificé el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario. La norma actualmente describe la exencion asi: “Los desembolsos de crédito mediante
abono a la cuenta o mediante expedicién de cheques 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.”



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 reglamentacion 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, estdn gravadas, lo que es elemental
desarrollo del precepto legal, que consagra la exencion y por supuesto del
que 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 disposicion de recursos
provenientes de cuentas corrientes, de ahorro o de depdsito en el Banco de

la Republica.”

Cualquier operaciéon financiera estard gravada sélo 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 que haya
sido previsto directamente en la ley, como lo ordena el articulo 338 de la
Constitucion Politica.

El ejemplo traido al caso por el actor no demuestra que el paragrafo

demandado incluya un hecho generador no previsto en la norma, por el

® Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 4 de septiembre de 2003, exp. 13214, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa.



contrario, ratifica que el reglamento no excedio lo dispuesto en la ley, como
quiera que si se desembolsa un crédito en efectivo, se produce el hecho
generador, en la medida que trate de la disposicion de recursos depositados
en cuentas corrientes o de ahorros, o de depdsito en el Banco de la
Republica o cualquiera de los demas eventos previstos por el legislador, y
para que proceda la exencion el desembolso del crédito debe ser mediante
abono en cuenta o mediante expedicion de cheque, de acuerdo con el

numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario.

De otra parte, es claro que el paragrafo acusado se refiere especificamente
a la exencion que regula el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario, relacionado con el desembolso de créditos y por ello no se trata

de una norma que establezca un nuevo hecho gravado.
Por lo anterior, no es procedente declarar la nulidad del paragrafo del
articulo 10 del Decreto 449 del 27 de febrero de 2003 y en consecuencia se
negaran las suplicas de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:
NIEGANSE las suplicas de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese y publiqguese. Cumplase.

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