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No comparto el fallo aprobado mayoritariamente por la Sala, que negó las pretensiones de la demanda de nulidad contra el Oficio 87042 de 25 de octubre de 2007, por el cual la DIAN precisó (i) que los giros o retiros que realiza el beneficiario de la cuenta corriente cuando se hacen en descubierto están gravados con GMF, por tratarse de una disposición de recursos y (ii) que el depósito de recursos en una cuenta corriente que presenta sobregiro y el cruce de dichos depósitos contra el sobregiro acumulado, no comporta una sola operación, por cuanto dicho cruce, que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro, constituye un hecho generador del gravamen a los movimientos financieros diferente del depósito.

El fallo del que disiento sostiene que de acuerdo con la taxatividad de las exenciones al GMF, la operación que está exenta del tributo es el desembolso  de créditos
, esto es, la entrega de recursos al beneficiario de los préstamos y no la disposición de los dineros que haga el beneficiario de la cuenta corriente, por lo cual los giros o retiros que éste haga en descubierto constituyen hecho generador de GMF, según el artículo 871 [parágrafo] del Estatuto Tributario.

Afirma, también, que el depósito de recursos en una cuenta corriente que presenta sobregiro es una operación distinta al cruce que hace la entidad financiera contra el sobregiro acumulado y que dicho cruce constituye hecho generador del GMF, dado que implica un movimiento contable de acuerdo con el artículo 871 [parágrafo] del Estatuto Tributario. 

En mi criterio, los giros o retiros que realiza el beneficiario de la cuenta corriente cuando se hacen en descubierto están exentos de GMF. A su vez, los cruces o movimientos contables que efectúa la entidad financiera para cubrir los sobregiros  constituyen una sola operación con el depósito de recursos y, por ende, no causan GMF, como paso a explicarlo. 

1. Giros o retiros en descubierto

No existe controversia acerca de que los sobregiros son desembolsos de crédito que están exentos de GMF, pues así lo reconoce expresamente el concepto demandado cuando sostiene que “Es de tener en cuenta que el desembolso del sobregiro por parte de la entidad de crédito mediante abono en la cuenta corriente del beneficiario en la misma entidad en cuanto se considera como un desembolso de crédito, se encuentra exento del Gravamen a los Movimientos Financieros”.
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 sólo basta la presentación del título para su pago sin la suficiente provisión de fondos"
 
No obstante, 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. Así, 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).

Comoquiera que el desembolso efectivo de recursos mediante sobregiro coincide con el uso del crédito, debe concluirse que el desembolso del crédito y la disposición de recursos provenientes del sobregiro por medio de cheque o abono en cuenta constituye una sola operación que se encuentra exenta de GMF, según los artículos 879 No 11 del E. T
 y 10 del Decreto 449 de 2003
. 
La conclusión anterior no desconoce el alcance taxativo de las exenciones, como lo entiende la mayoría, puesto que en el caso del sobregiro, el desembolso del crédito se realiza en cabeza del beneficiario o del tercero, lo que evidencia que  solo existe  una sola operación. 
2. Cruces de recursos para cubrir el sobregiro

El cruce que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro no constituye hecho generador de GMF distinto al depósito. En efecto, en la operación de cubrimiento o pago del sobregiro, el beneficiario del crédito puede hacer un traslado de la cuenta de ahorros a la corriente, lo que implica una disposición de recursos de la primera, transacción que puede estar exenta del GMF (artículo 879 No 1 del Estatuto Tributario
)  o gravada  con el  impuesto. 

El sobregiro también puede cubrirse con recursos en efectivo que el beneficiario del crédito o un tercero depositen en la cuenta corriente del primero. En este caso, no existe operación gravada con GMF, comoquiera que no es el depósito la operación sujeta al gravamen a los movimientos financieros sino, en general, la disposición de los recursos depositados (artículo 871 inciso primero y parágrafo 1 del Estatuto Tributario). 

Además, puede cubrir el sobregiro mediante transferencias de terceros, operación que se grava con GMF en cabeza de quien realiza el pago, no del beneficiario del sobregiro. 
En todos estos eventos  los movimientos contables o débitos que hace el banco para el pago del sobregiro en sí mismos no causan GMF,  porque se originan en la disposición de recursos de cuentas corrientes, de ahorro o de depósito, y, por lo mismo, se consideran una sola operación respecto de dicha disposición de recursos. 

En efecto, el artículo 3 del Decreto 449 de 2003 expresamente prevé que los débitos que se efectúen a cuentas contables y de otro género para la realización de cualquier pago o transferencia a un tercero por parte de los agentes retenedores del impuesto, causan el gravamen a los movimientos financieros (GMF), “salvo cuando el movimiento contable se origine en la disposición de recursos de cuentas corrientes, de ahorros o de depósito, caso en el cual se considerará una sola operación.”

 

Así, los movimientos contables solo se gravan con GMF cuando no se vinculen a las cuentas corrientes o de ahorro o, lo que es lo mismo, no están sujetas al impuesto cuando se vinculan a estas cuentas, como sucede en los cruces que hace el  banco para cubrir los sobregiros. 

En este caso, el movimiento contable hace parte de la misma operación, que es el abono en cuenta del cuentacorrentista sobregirado, y no constituye en sí mismo un pago. En consecuencia, ese cruce o movimiento contable no está gravado con GMF.

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

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Bogotá D.C., 22 de noviembre de 2012

� Artículos 879 No 11 del Estatuto Tributario y 10 del Decreto Reglamentario 449 de 2003.


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


� Concepto 2012055077-003 de 25 de junio de 2012 “Sobregiro, modalidades, contabilización”.


� ARTÍCULO 879. EXENCIONES DEL GMF. <Derogado a partir del 1o. de enero de 2018, por el parágrafo adicionado al Art. 872> <Artículo adicionado por el artículo 1 de la Ley 633 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Se encuentran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros:


[…] 


11. Los desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante expedición de cheques, que realicen los establecimientos de crédito.


[…]”


�  El artículo 10 del Decreto 449 de 2003 dispone:


Desembolsos de crédito. Para efectos de la exención establecida en el numeral 11 del artículo 879 del Estatuto Tributario, se entenderá como abono en cuenta todos aquellos desembolsos de créditos que realicen los establecimientos de crédito, las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economía Solidaria en cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de Depósito en el Banco de la República, o aquellos que se realicen mediante cheque sobre el cual el otorgante del crédito imponga la leyenda "para abono en cuenta del primer beneficiario".


[…]


Parágrafo. Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como se indica en el presente artículo estará sujeto al gravamen.”





 





� El artículo 879 No 1 del Estatuto Tributario, vigente al momento de la expedición del concepto demanda prevé como transacción exenta de GMF “los retiros efectuados de las cuentas de ahorro abiertas en entidades financieras y/o cooperativas de naturaleza financiera o de ahorro y crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economía Solidaria respectivamente, que no excedan mensualmente de trescientos cincuenta (350) UVT, para lo cual el titular de la cuenta deberá indicar ante el respectivo establecimiento de crédito o cooperativa financiera, que dicha cuenta o tarjeta prepago será la única beneficiada con la exención.


La exención se aplicará exclusivamente a una cuenta de ahorros por titular y siempre y cuando pertenezca a un único titular. Cuando quiera que una persona sea titular de más de una cuenta de ahorros en uno o varios establecimientos de crédito, deberá elegir en relación con la cual operará el beneficio tributario aquí previsto e indicárselo al respectivo establecimiento” (art 42 de la Ley 1111 de 2006). 





