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CONCEPTO

Referencia

Radicado No 20161E8255

Tema

Tesoreria — Marcacion cuenta para exencion Gravamen a los
Movimientos Financieros

Descriptores

Marcacién de cuenta — Exencién — Gravamen a los Movimientos
Financieros

Problema
juridico

¢ Es procedente gue se marquen las cuentas como exentas del
Gravamen a los Movimientos Financieros-GMF abiertas en el
Banco GNB Sudameris a nombre de P.AP. FIDUPREVISORA
S.A. FONCEP CESANTIAS, donde se depositan los recursos
con destino a pago del auxilio de las cesantias correspondiente
al régimen de retroactividad a servidores publicos del Distrito
Capital?

Fuentes
formales

Estatuto Tributario, Decreto 405 de 2001, Decreto 101 de 2004,
Conceptos DIAN Oficio No. 080213 del 19 de septiembre de
2006, Concepto 002350 del 30 de enero de 2015 y Concepto
Oficio 009685 del 31 de marzo de 2015.

En atencidén al Memorando, radicado con el nimero 20161E8255, mediante el cual
se solicita conceptuar juridicamente respecto de la identificacion de cuentas por parte

de la Direccion Distrital de Tesoreria, se realizan los siguientes comentarios:
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IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

La Direccion Distrital de Tesoreria consulta a esta Direccion respecto de la
posibilidad de realizar el proceso de marcacion de las cuentas abiertas en el Banco
GNB Sudameris a nombre de P.A.P. FIDUPREVISORA S.A. FONCEP CESANTIAS
donde se depositaran los recursos con destino a pago del auxilio de las cesantias
correspondiente al régimen de retroactividad a servidores publicos del Distrito
Capital, segun el numeral 9° del articulo 879 del Estatuto Tributario y el articuio 9 del
Decreto Reglamentaric 405 de 2001 “Por ef cual se reglamenta parcialmente el Libro
VI del Estatuto Tributario.”

ANTECEDENTES

Ei articulo 9 del Decreto 101 de 2004’ asigna funciones a las entidades distritales, en
relacién con el reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos
distritales, en los siguientes términos:

“ARTICULOC 9. Asignar a las entidades de la Administracién Central y Descentralizada
afiliadas a FAVIDI, las funciones de dirigir._coordinar y ejecutar las actividades de
reconocimiento, liquidacion, sustanciacion, validacion, custodia de los expedientes v
en general de todas fas actuaciones previas que sean necesarias para autorizar a
FAVID! el pago de las Cesantias. FAVID! asescrara a las entidades, a solicitud de
éstas, en el framite operativo de liquidacion y reconocimiento de cesantias.

Para efectos de la liquidacién, reconocimiento y auforizacién de pago de fas cesantias
parciales o definitivas a los servidores, las entidades deberan aplicar las normas
vigentes al momento de la causacién del derecho al pago parcial o definitivo.

La autorizacion de pago debera ser expedida por el Jefe de Recursos Humanos de la
entidad nominadora quien fa nofificara al respectivo servidor y la remitiré con destino a
FAVIDI, observando las disposiciones legales.

" Por ef cual se estabiecen unas asignaciones en malteria de personal a los organismos del sector central de la Administracién
Distrital.
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Las Entidades afiliadas o que se afilien a FAVIDI tendran fa obligacion de disponer en
forma oportuna los recursos por concepto de los aportes patronales del 9%
establecidos en el articulo 32 del Acuerdo Distrital 2 de 1977, asi como los aportes
extraordinarios a que hubiere lugar para atender en forma oportuna el pago de las
cesantias parciales y definitivas. Igualmente, las entidades deberdn continuar
aportando a dicho Fondo la comision del 2% de cuota de manejo sobre los recursos
que transfieran para el pago de esta prestacion.

PARAGRAFO 1. FAVID! podra coniratar el manegjo financiero de los recursos
destinados al pago del pasivo laboral en cesantias v los pagos de cesantias. a través
de un patrimonio auténomo en los términos del pardgrafo 2° del articulo 41 de ia Ley
80 de 1993.” {Subrayado fuera de texto)

Esta norma asigna a las entidades de nivel central y descentralizado del Distrito
Capital afiliadas a FAVIDI, hoy FONCEP, las funciones relacionadas con dirigir,
coordinar y ejecutar las actividades de reconocimiento, liquidacién, sustanciacion de
las actuaciones previas al pago de cesantias que corresponden a la administracion
central y descentralizada.

En relacidon con lo anterior, el Director General del FONCEP, mediante oficio con
radicado No 2016ER45642 considera que la obligacion laboral, la apropiacion de
recursos y el tramite tendiente al reconocimiento de las cesantias estan en cabeza
de la Administracion Central y las entidades descentralizadas, y que en
consecuencia FONCEP es un mero pagador.

Asi mismo, considera que el anticipo de cesantia o cesantia definitiva se causa en el
mormento efectivo del pago y no antes, por lo cual los recursos destinados a amparar
estas solicitudes no pierden su naturaleza sino hasta el momento en que son
desembolsadas a favor del beneficiario.

Respecto al patrimonio auténomo, mediante el cual son manejados los recursos,
menciona FONCEP que:

“Los patrimonios auténomos no son en si una persona juridica, sino un mandato, y de
acuerdo a lo sefialado por el Concejo de Estado, (sic) la ejecucion presupuestal se da
cuando los recursos pablicos se apliquen a la finalidad para la cual fueron constituidos,
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esto es, para el caso de FONCEP, cuando se genera efectivamente el pago de las
cesaritias a los servidores distritales.”

Asi mismo, considera FONCEP que el traslado que realiza la Tesoreria Distrital a la
fiducia es una operacién de tesoreria y no una transaccion financiera, por cuanto lo
que realiza la Tesoreria Distrital es un movimiento de recursos que llega a otra
tesoreria que es la Fiducia, lo gue a la luz del estatuto se considera como una
excepcion.

SUSTENTO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Previo a resolver la inquietud plateada, este Despacho realiza las siguientes
consideraciones:

Gravamen a los Movimientos Financieros —-GMF

En cuanto al Gravamen a los Movimientos Financieros —GMF-, contenido en el libro
sexto del Estatuto Tributario Nacional, este tributo se define como un impuesto
indirecto del orden nacional que se aplica a las transacciones financieras realizadas
por los usuarios del sistema. Es administrado por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN- 2

Dentro del marco legal correspondiente a este impuesto, también se contempld un
regimen de exenciones, contenido en el articulo 879 del Estatuto Tributario Nacionali,
el cual, para el caso que nos compete, sefiala entre otras disposiciones, en su
numeral 9°, que estaran exentas del Gravamen a los Movimientos Financieros, el
manejo de recursos publicos realizados por las tesorerias de las entidades
territoriales. Cabe anotar que las exenciones son de caracter restrictivo, no siendo
procedente acceder a las mismas a través de la interpretacién extensiva de la norma.

2 Valero Varela, Héctor Julio. “Generalidades del Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF) en Colombia
{Actualizacién”). Oficina de Estudios Econémicos. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-.
Bogota. 2007. P. 9.
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Con el objeto de dar claridad respecto de las disposiciones mencionadas
anteriormente, el articulo 9° del Decrete Reglamentario Nacional 405 de 2001° indicé
que se entendera por “manejo de recursos publicos” aquellas operaciones en las
cuales se ejecuta el Presupuesto General Territorial en forma directa o a través de
sus organos ejecutores respectivos, haciendo ia salvedad que cuando se trate de
recursos propios de los establecimientos publicos del orden territorial, éstos no
estaran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros ~GMF-.

lgualmente, el articulo 9° ya expuesto, sefiala que se entienden como “tesorerias de
las entidades terriforiales” aguellas instancias administrativas del orden territorial,
cuyas funciones sean asimilables a las realizadas por la Direccion General del
Tesoro Nacional, funciones que en el caso del Distrito, son realizadas por la
Direccion Distrital de Tesoreria. Los movimientos financieros que realice esta
dependencia se encuentran exceptuados de la obligacién tributaria a que se hace
referencia, de conformidad con lo establecido en los articulos 879 del Estatuto
Tributario Nacional y 9° del Decreto 405 de 2001.

Retomando las disposiciones referidas en el numeral 9° del articulo 879 del Estatuto
Tributario Nacional, en cuanto al régimen de exenciones en materia de! Gravamen a
los Movimientos Financieros, es necesario observar lo preceptuado en el inciso
tercero del articulo 9° del Decreto 405 de 2001, que otorga ftitularidad a los
tesoreros departamentales, municipales o distritales para la identificacion ante los
establecimientos de crédito respectivos, de las cuentas corrientes o de ahorros, en
las que se manejen exclusivamente recursos publicos del Presupuesto General
Territorial.

En desarrollo de las premisas tratadas con anterioridad, la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN-, mediante Oficio No. 080213 del 19 de septiembre de
20086, indico que los giros realizados con recursos del ente territorial, por parte de la
Tesoreria Municipal, a través de las cuentas que hayan sido identificadas por ésta,
en las cuales se maneje de forma exclusiva la ejecucién de su presupuesto, tal como
se ha mencionado en este acapite, se encuentran exonerados.

* Decreto 405 de 2001 “Por el cual se reglamenta parcialmente ef Libro VI def Estatuto Tributario.”

PARA TODO
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Renglén seguido, Ila DIAN aclara que, una vez los recursos han sido abonados en la
cuenta de ahorros o corriente de la entidad receptora, esta debe ser un 6rgano
ejecutor del presupuesto territorial para cobijarse con las medidas referentes a la
exencion del tributo; en caso contrario, tales recursos pasaran a ser recursos propios
de las entidades receptoras, y por lo tanto, las transacciones realizadas con éstos se
encontraran gravadas con el Gravamen a los Movimientos Financieros.

Referente a la causacién del impuesto del cuatro por mil con recursos publicos que
se manejan en patrimonios auténomos esgecificamente en lo referente al articulo 91°
de la Ley 1474 de 2011° y el articulo 24° de la Ley 1508 de 20127, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN-, mediante Concepto 002350 del 30 de enero
de 2015, absolvio los siguientes interrogantes:

2. ;Se encuentran exentos del GMF los pagos que realice la sociedad fiduciaria a
terceros, cuando esos recursos se abonan por la entidad territorial a la cuenta
bancaria constituida en desarroflo del contrato de fiducia mercantif?

3. ;Se considera organismo ejecutor del presupuesto territorial la sociedad
fiduciaria con la cual el contratista suscribe el contrato de fiducia mercantil para la
administracion del anticipo?

1« ARTICULO 91. ANTICIPOS. En los contratos de obra, concesién, salud, o los que se realicen por licitacion
publica, el contratista deberd constituir una fiducia 0 un patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de los
recursos que reciba a titulo de anticipo, ¢on el fin de garantizar gue dichos recursos se apliguern gxglusivamente a
la ejecucidn del contrato correspondiente, salvo que ef contrato sea de menor ¢ minima cuantia.

El costo de la comision fiduciaria serd cubierto directamente por el contratisia.

(- B }7-,

° Por Ia cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de fa gestion publica.

§ SARTICULO 24. PATRIMONIO AUTONOMO. Los recursos plblicos y todos los recursos que se manejen en el
provecto deberdn ser administrados a través de un patrimeonio auténomeo constituido por ef coniratista, integrado
por todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados al proyecto. La entidad estatal tendra la potestad de
exigir la informacién que estime necesara, la cual le debera ser entregada directamente a la solicitanfe por el
administrador del patrimonio auténomo, en Jos plazos y férminos que se establezca en el confrato. Los
rendimientos de recursos privados en el patrimonio auténiomo pertenecen al proyecto. Unidad requiera. {...)"

7 Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Piblico Privadas, se dictan normas organicas
de presupuesto y se dictan ofras disposiciones.
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Al respecto la DIAN considero:

(--)

Asi las cosas, la exencion va hasta la transferencia de los recursos del sistema por
parte de las entidades ejecutoras de los recursos, no a los contratistas o partes
efecutoras contractuales, ya sea con ocasion de un contrato o convenio.

En consecuencia, este despacho considera que para este caso la exencion cobija a las
entidades efecutoras que estan disponiendo de los recursos de su cuenta o realizando
una transaccion con ocasion a la ejecucion de los mismos, y no al patrimonio cuyas
cuentas bancarias se constituyeron en desarroffo de un contrato de fiducia mercantil de
conformidad con fo exigido en ef articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, razdn por la cual
los pagos gue realice la sociedad fiduciaria a terceros con ocasién del desarrollo de
este contrato, cuando dispone def anticipo_no se encuentran exentos del GMF.

En este punto se reitera que para ‘el caso materia de analisis, ni siquiera se han
gjecutado los recursos, dado que el pairimonio auténomo se constituye para el manejo
de los recursos que reciba a titulo de anticipo, lo que se escapa de la ejecucion de la
apropiacion presupuestal.{.. )"

Asi mismo, mediante Concepto Oficio 009685 del 31 de marzo de 2015, la DIAN
sostuvo lo siguiente:

“..)

Para el caso materia de andlisis resulta necesario analizar si la constitucion de una
fiducia para la ejecucion de los contratos de proyectos de concesion bajo fa modalidad
de APP a que se refiere el articulo 24 de fa Ley 1508 de 2012, se ajusta a una
operacion mediante la cual se efectia la ejecucién del Presupuesto General de la
Nacion.

Lo anterior tenjendo en cuenta que este despacho ha sefialado gue son relevantes,
para efectos de fa exencion, las operaciones mediante las cuales se ejecute ef
presupuesto nacional o territorial por 10s 6érganos ejecutores {oficio 039694 del 18 de
mayo de 2009).
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En ese sentido, una apropiacion presupuestal se ejecuta por regla general cuando se
contrata, se comprometen [os recursos y se ordenan los gastos, de acuerdo con el
programa de gastos aprobados en la ley de presupuesto para el nivel nacional, tema
explicado en fa Sentencia de la H. Corte Constitucional C-192 de 1997, Magistrado
Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

Asi las cosas, la exencion va hasta la transferencia de los recursos del sistema por
parte de las entidades ejecutoras, no a los contratistas ¢ partes ejecutoras
contractuales, ya sea con ocasion de un contrato o convenio.

Para el caso materia de analisis, la ejecucion de los contratos de proyectos de
concesion bajo fa modalidad de AFPP implican ef desembolso de recursos publicos, gue
en los términos de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 10 del Decreto 1467 de 2012, son
erogaciones del Tesoro Nacional provenientes del Presupuesto General de fa Nacion,
del Presupuesto de las Entidades Territoriales, entidades descentralizadas o de otros
Fondos

En consecuencia, este despacho considera que la exencién cobijara la disposicion de
fos recursos en cuentas de ahorro o corriente o la realizacion de transacciones
financieras con ocasion a la ejecucion de los mismos por parte de la ANI cuando hacen
parte del presupuesto y provengan de cuentas exentas marcadas, y no cuando estos
recursos lleguen o estén en el patrimonio aufénomo, cuyas cuentas bancarias se
constituyan en desarrolfo del contrato de fiducia mercantil de conformidad con fo
exigido en fa Ley 1508 de 2012, razon por la cual los paqos que realice fa sociedad
fiduciaria a terceros con ocasion del desarrolfo de este contrato, cuando dispone del
anticipo. no se encuentran exentos del GMF. (Subrayado fuera de texto)(...)”

Ahora bien, la DIAN, respecto de la causacién del Gravamen a los Movimientos
Financieros en el pago de las cesantias a empleados publicos, en un fondo privado
de pensiones y cesantias, mediante Concepto 79036 del 15 de Septiembre de 2008,
sostuvo:

“(...) Por lo tanto, independiente que el beneficiario sea frabajador del nivel central def
orden departamental, cuando efectia el retiro de sus cesantias es el sujeto pasivo del
Gravamen a los Movimnientos Financieros, asi inicialmente el fraslado de sus cesantias
al_fondo_fiayan estado exentas def impuesto en cabeza de la entidad territorial ¢
gjecutara del respectivo presupuesto. (...)7 (Subrayado fuera de texto)

MEJOR

PaRAe TODOS
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Naturaleza Juridica del El Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y
Pensiones — FONCEP.

La naturaleza juridica de FONCEP se encuentra definida en el Acuerdo 257 de 20086,
en los siguientes términos:

Articulo 60. Transformacion del Fondo de Ahorro vy Vivienda Distrital FAVIDI en el
Fondo de Prestaciones Econdémicas, Cesantias v Pensiones - FONCEP.
Transformese el Fondo de_Ahorro v Vivienda Distrital - FAVIDI el cual en adelante se
denominaré Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias v Pensiones - FONCEP
establecimiento publico del orden distrital, _con personeria juridica. autonomia
administrativa y patrimonio propio, adscrito a la Secretaria Distrital de Hacienda.

Dado lo anterior, se puede concluir que el Fondo de Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones — FONCEP, es un establecimiento plblico del orden distrital
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Es una
entidad descentralizada por servicios del orden distrital.

CONSIDERACIONES

Referente a los recursos fransferidos por las entidades distritales del nivel central en
cumplimiento de lo ordenado por el articulo 9 del Decreto 101 de 2004, manejados
por parte del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensicnes —
FONCEP, a través del patrimonio auténomo que para tal fin constituye, a través del
encargo fiduciario celebrado con la FIDUPREVISORA S A, se precisa que éstos son
recursos con destinacién especifica al pago de las cesantias de los servidores
publicos de distrito Capital. En otras palabras, el encargo fiduciario se convierte en
un ente ejecutor de la obligacion a cargo del Distrito Capital, pues dichos recursos no
ingresan al patrimonio propio del FONCEP.

En este orden de ideas, el concepto de la DIAN, autoridad tributaria del orden
nacional, respecto del manejo de los recursos mediante patrimonio auténomo, es
claro en sefalar que la exoneracion del gravamen va hasta la ejecucion del recurso a
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favor de la Fiducia constituida para tal fin y que los pagos que ésta realice a terceros
son objeto del gravamen a los movimientos financieros.

Este despacho considera que idéntica situacién se da cuando la Direccion Distrital de
Tesoreria, previa orden de las entidades del sector central y descentralizado por
servicios, gira los recursos a favor de la fiducia que administra el patrimonio
autébnomo autorizado por el Decreto Distrital 101 de 2004, movimiento que se
encuentra exento, de conformidad con lo establecido en articulo 879 del Estatuto
Tributario Nacional; pero una vez ingresan al patrimonio auténomo, no aplica la
exencion tributaria y los pagos que ésta haga a terceros son sujetos del GMF.

En este orden de ideas, no encuentra esta Direccion Juridica argumento juridico gue
le permita separarse de lo sostenido por la Administracion Tributaria Nacional.

CONCEPTO

En vista de lo anterior, esta Direccidn considera que no es procedente identificar las
cuenias destinadas al pago de las cesantias de los empleados del Distrito Capital,
abiertas en el Banco GNB Sudameris a nombre de P.A.P. FIDUPREVISORA S.A.
FONCEP CESANTIAS NIT 830053105, por cuanto las Unicas cuentas que puede
identificar la Direccién Distrital de Tesoreria como exentas, son aguellas de las
cuales es titular la entidad territorial o entidades ejecutoras.

Asi las cosas, la cuenta cuyo titular es la P.A.P. FIDUPREVISORA S.A. FONCEP
CESANTIAS NIT 830053105, figura creada, de conformidad con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto 101 de 2004 para el manejo de los recursos, cuyo objeto es el
pago de las cesantias de sus empleados, mediante la figura de patrimonio auténomo,
no esta expresamente sefalada en el articulo 879 del Estatuto Tributario Nacional,
razon por la cual no procede la identificacién de la cuenta por parte de la Tesorera
Distrital como exenta.

Se sugiere, finaimente, evaluar con el Fondo de Prestaciones Economicas,
Cesantias y Pensiones los mecanismos y condiciones requeridos para que el giro de
los recursos de cesantias a los beneficiarios se realice directamente desde la
Direccién Distrital de Tesoreria.

MEJOR

PaRA TODODS
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Espero de esta forma haber resuelto la consulta formulada por su Despacho. Esta
Direccion se encuentra atenta para resolver cualquier inguietud adicional que surja,

en relacion con esta tematica.

Un cordial saludo.

[ /
LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridico
lpazos@shd.gov.co

Reviso: Manuel Avila Qlarte 14 €
Proyectd: Alfonso Suarez Ruiz
Radicado: IE8255
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