Radicado: 25000-23-37-000-2014-01286-01 (23040)
Demandante: James Francisco Arias Vasquez

PATRIA POTESTAD - Titularidad. En principio, existe la presuncién legal de
gue los padres la ejercen en forma conjunta / PATRIA POTESTAD -
Delegacion de la administracién o representacion / ADMINISTRACION O
DELEGACION DE LA PATRIA POTESTAD - Excepcionalidad / PORCENTAJE
DE LA PATRIA POTESTAD - Prueba. Normativa aplicable / USUFRUCTO
LEGAL DE LOS PADRES SOBRE BIENES DE LOS HIJOS - Titularidad

Con el fin de evidenciar la obligatoriedad de probar el porcentaje de la patria
potestad de sus hijos, la DIAN hizo referencia al articulo 24 del Decreto 187 de
1975 (...) En cuanto a la patria potestad de los hijos no emancipados, el articulo
288 del Cddigo Civil enuncia lo siguiente: (...) Segun el articulo 307 del Cédigo
Civil, la patria potestad debe ser ejercida por los padres conjuntamente sobre sus
hijos, pero existe situaciones en que los padres pueden delegar la patria potestad
(...) La norma citada, determina que la patria potestad puede ser delegada, por lo
gue se requiere probar si la delegacion de la administracién o representacion se
realizo total o parcialmente. Sin embargo, la Sala advierte que es una excepcion o
una situacién especial, ya que en principio existe la presuncion legal de que la
ejercen los padres de forma conjunta, y no Unicamente el padre como lo
manifesto la DIAN en el escrito de apelacion. La Sala observa que el sustento
normativo de la DIAN para solicitar la prueba del porcentaje de la patria potestad,
son los articulos 240, 244 y siguientes del Codigo Civil, normas que regulan a los
hijos legitimados, y que no se aplican al caso en discusion. Adicionalmente, el
Cadigo Civil en el articulo 291 establece que el padre y la madre gozan por partes
iguales del usufructo de los bienes de sus hijos. La Sala observa que en el
expediente se encuentran los registros de nacimiento de las menores Arias
Ochoa, en las que el actor figura como padre, por lo que se presume que la patria
potestad es conjunta y no Unicamente del padre como la demandada lo entendio.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 240 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 244 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 288 / CODIGO CIVIL - ARTICULO
291 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 307 / DECRETO 187 DE 1975 - ARTICULO 24

USUFRUCTO LEGAL DE LOS PADRES SOBRE LOS BIENES DE LOS HIJOS -
Excepciones. Peculio industrial o profesional y peculio adventicio
extraordinario / PECULIO INDUSTRIAL O PROFESIONAL DEL HIJO -
Composicion / PECULIO ADVENTICIO EXTRAORDINARIO DEL HIJO - Objeto
/ USUFRUCTO LEGAL DE LOS PADRES SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO
ORDINARIO DE LOS HIJOS - Objeto / USUFRUCTO LEGAL DE LOS PADRES
SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO ORDINARIO DE LOS HIJOS - Alcance en
materia civil / USUFRUCTO EN MATERIA TRIBUTARIA - Alcance / POSESION
EN MATERIA CIVIL - Alcance / POSESION EN MATERIA TRIBUTARIA -
Alcance del articulo 263 del Estatuto Tributario / IMPUESTO AL PATRIMONIO
DE PADRE CON USUFRUCTO LEGAL SOBRE EL PECULIO ADVENTICIO
ORDINARIO DEL HIJO - Base gravable. Reiteracion de jurisprudencia

[E]l articulo 291 del Codigo Civil antes referenciado determina que los padres
gozan por partes iguales del usufructo de todos los bienes del hijo de familia. Sin
embargo, existen dos excepciones, que son el peculio industrial o profesional, que
se encuentra compuesto por los bienes que el hijo adquiere por su trabajo y el
peculio adventicio extraordinario, que son los bienes que el hijo adquiere a titulo
de donacidn, herencia o legado, cuando el donante o testador determine de forma
especifica que el menor tiene el usufructo y no los padres. En este orden de
ideas, segun sentencia de esta Sala del 15 de septiembre de 1972, expediente
2072, Consejero Ponente Hernando Gomez Mejia, los padres tienen el usufructo
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del peculio adventicio ordinario de sus hijos, pero no es para su lucro personal,
sino para que atienda a la crianza, educacion y establecimiento de sus hijos.
Adicionalmente, la relacion que tienen los padres respecto a los bienes de sus
hijos como usufructuarios, es la de meros tenedores de acuerdo al articulo 775
del Cddigo Civil, debido a que ejercen la tenencia de los bienes de sus hijos, no
como duefios de los bienes de ellos, sino en nombre del duefio. Sin embargo, la
Sala Advierte que el usufructo en materia tributaria tiene una connotacion
diferente a la establecida en el cédigo civil, debido a que desarrollan un concepto
muy distinto del concepto posesion. El articulo 762 del Codigo Civil establece que
la posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio,
sin importar que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por
otra persona que la tenga en su lugar y a nombre de él. Por su parte, la
normativa tributaria no centra el concepto de posesién en el animo de sefor y
duefio como en la normativa civil, sino en el aprovechamiento econémico del
bien, de acuerdo al articulo 263 del Estatuto Tributario (...) De acuerdo al
Estatuto Tributario, la posesion es el aprovechamiento econémico del bien, y se
presume que los beneficiarios del usufructo lo aprovechan econémicamente para
su beneficio, razén por la que es susceptible de incrementar el patrimonio del
usufructuario. Se observa que a pesar de que la referida sentencia data del 15 de
septiembre de 1972, las normas del Cddigo Civil y del Estatuto Tributario a las
gue se refiere no han sido modificadas, por tanto el criterio expuesto sigue vigente
respecto al impuesto al patrimonio, al precisar: “Queda entonces muy claro que
dentro del ordenamiento civil el padre no es mas que administrador de los bienes del hijo
y por lo mismo un simple tenedor de ellos, en cambio en el campo tributario el padre tiene
la posesion de los bienes gue le producen aprovechamiento econémico, es decir, los que
constituyen el peculio adventicio ordinario, y que por lo mismo deben ser gravados en su
cabeza para efecto del impuesto al patrimonio; por la misma razén cuando se va a
liguidar el impuesto al patrimonio del padre debe sumarsele el del hijo sobre el cual tiene
aguél el derecho de usufructo. [...J” (...) [E]l valor de los bienes que usufructian los
padres en nombre de sus hijos deben de hacer parte del calculo del impuesto al
patrimonio, ya que existe un aprovechamiento econémico del peculio adventicio
ordinario de sus hijos. (...) Las (...) pruebas son suficientes para determinar que
el actor ejercié el usufructo legal de los bienes de sus hijas, por lo que era
obligacion presentarlos en su declaracién de renta, ademas de ser los bienes
declarados susceptibles de incrementar el patrimonio liquido del actor.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 291 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 762 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 775 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 263

NOTA DE RELATORIA: Sobre la base gravable del impuesto al patrimonio
cuando existe usufructo legal de los padres sobre los bienes de los hijos se reitera
la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 15 de septiembre de
1972, Exp. CESEC4EXP1972N2072, C.P. Hernando Gomez Mejia

IMPUESTO AL PATRIMONIO - Hecho generador / RIQUEZA PARA EFECTOS
DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO - Nocion / HECHO GENERADOR DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO - Referente. Como tal se puede tomar el
patrimonio liqguido declarado en el impuesto de renta del afio gravable
anterior, detrayendo los valores patrimoniales autorizados por la ley, salvo
gue el contribuyente demuestre que a 1° de enero dicho patrimonio no
corresponde al mismo del impuesto de renta por existencia de transacciones
relativas a activos y o pasivos que no se declararon y afectaron el
patrimonio. Reiteracion de jurisprudencia / PATRIMONIO LIiQUIDO DE
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CONTRIBUYENTES CON USUFRUCTO LEGAL DE BIENES - Incremento /
IMPUESTO AL PATRIMONIO - Base gravable / BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO - Exclusiones / BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO - Reliquidacion. Exclusion del valor patrimonial
neto de acciones y aportes poseidos en sociedades nacionales y de los
primeros doscientos veinte millones de la casa o apartamento de habitacién
del contribuyente

Respecto al hecho generador del impuesto al patrimonio y la posibilidad de que el
ente fiscalizador tenga en cuenta la declaracion de renta del afio anterior, esta
Sala ha explicado lo siguiente: (...) De acuerdo al criterio expuesto, el hecho
generador del impuesto al patrimonio, en la Ley 1111 de 2006 fue la posesion de
riqueza igual o superior a $3.000.000.000 a 1 de enero de 2007, entendiéndose
riqueza como el valor del patrimonio liquido del contribuyente, por lo que se puede
tomar en cuenta como referente la declaracion de renta del afio 2006, frente al
que el contribuyente debe demostrar un patrimonio liquido diferente. (...) La Sala
advierte que el actor allegd pruebas con el fin de demostrar la existencia del
usufructo legal de él sobre los bienes de sus hijas, pero no probd6 la reduccion de
su patrimonio liquido a 1 de enero de 2007, ya que se reitera, el valor del
usufructo legal incrementa el valor del patrimonio liquido de los contribuyentes.
Ahora bien, una vez aclarado que la demandada procedi6 correctamente al tomar
en cuenta el valor del patrimonio liquido declarado por el actor en su declaracion
de renta del afio 2006, y al establecerse que el actor no prob6 que existiera una
reduccion de su patrimonio liquido a 1 de enero de 2007, la Sala aclara que el
actor si es responsable del impuesto al patrimonio por el afio 2008. Sin embargo,
el actor en el escrito de demanda y en los alegatos de conclusién manifest6 que el
valor del impuesto al patrimonio no se calcul6 de forma adecuada en los actos
administrativos demandados, ya que se incluydé el valor de la vivienda de
habitacién y de las acciones poseidas de sociedades nacionales. El articulo 295
del Estatuto Tributario, que fue modificado por el articulo 28 de la Ley 1111 de
2006, establecio respecto a la base gravable del impuesto al patrimonio, lo
siguiente: (...) La norma enunciada determina que la base gravable del impuesto
al patrimonio es el patrimonio liquido del contribuyente a 1 de enero de 2007, del
cual se debe excluir el valor patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos
en sociedades nacionales y los primeros $220.000.000 del valor de la casa o
apartamento de habitacion. (...) La Sala observa, que dentro de la Liquidacion
Oficial 322412013000006 de 15 de mayo de 2015, la DIAN no incluy6 el valor
patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos en sociedades nacionales, y
el valor de la casa o apartamento de habitacion del actor, liquidacién que fue
confirmada por la Resolucién 900.194 de 4 de junio de 2014.

FUENTE FORMAL: LEY 1111 DE 2016 - ARTICULO 28 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 295

NOTA DE RELATORIA: Sobre el hecho generador del impuesto al patrimonio se
reitera la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 9 de agosto de
2018, radicacion 76001233300020150017801(22587), C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto

SANCION POR NO DECLARAR EL IMPUESTO AL PATRIMONIO -
Procedencia / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN LA SANCION POR NO
DECLARAR IMPUESTO AL PATRIMONIO - No aplicaciéon por inexistencia de
norma mas favorable
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En cuanto a la sancién por no declarar el impuesto al patrimonio, la Sala advierte
que si bien la Ley 1819 de 2016 establecié el principio de favorabilidad en el
régimen sancionatorio, no existe una disposicion mas favorable en relacion con
dicha sancion.

FUENTE FORMAL: LEY 1819 DE 2016
CONDENA EN COSTAS - Improcedencia. Falta de prueba de su causacion
La Sala no condenard en costas porque no obra elemento de prueba que
demuestre las erogaciones por ese concepto, como lo exige para su procedencia
el articulo 365 del CGP, aplicable por disposicion del articulo 188 del CPACA.
FUENTE FQRMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTI'CULO 188 / LEY 1564
DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) - ARTICULO 365
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogotd, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién niumero: 25000-23-37-000-2014-01286-01(23040)

Actor: JAMES FRANCISCO ARIAS VASQUEZ

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia de 26 de enero de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que accedid a las pretensiones
de la demanda.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente™:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Liquidacion Oficial de Aforo
No. 322412013000006 de 15 de mayo de 2013 y de la Resolucién No.
900.194 de 4 de junio de 2014, proferidas por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -DIAN- de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
DECLARESE que el sefior JAMES FRANCISCO ARIAS VASQUEZ no

! Folios 116 a 142 del c.p.
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es sujeto pasivo del impuesto al Patrimonio correspondiente al afio 2007
(sic), como tampoco de la sancién por no declarar dicho tributo.

TERCERO: En firme esta providencia ARCHIVESE el expediente previa
devolucion de los antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

ANTECEDENTES

James Francisco Arias Vasquez presento la declaracion del impuesto de renta del
afo 2006 con un total de patrimonio liquido de $4.368.442.000 y un total de saldo
a pagar de $0°.

El 15 de mayo de 2013 la Direccién de Impuestos y Adunas Nacionales — DIAN,
profirio la Liquidacion Oficial de Aforo 322412013000006 por concepto de
impuesto al patrimonio del afio 2008, en la que determin6 sancién por no declarar
de $83.874.000 y un total a pagar de $136.295.000 a cargo de la parte actora®.

El actor presento recurso de reconsideracion en contra de la liquidacion de aforo
antes mencionada, el 15 de julio de 2013, resuelto mediante la Resolucién
900.194 del 4 de junio de 2014, en la que se confirmé el acto administrativo
recurrido®.

DEMANDA

James Francisco Arias Vasquez, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, formulé las siguientes pretensiones”:

“Los actos que demando su nulidad son:

- Liquidacién Oficial de Aforo No. 322412013000006 de fecha 15 de mayo
de 2013, proferida por la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota,
Division de Gestién de Liquidacion, por medio de la cual se liquid6 el
Impuesto al Patrimonio correspondiente al afio gravable 2008 y se
impuso sancion por no declarar.

- Resolucion Recurso de Reconsideracion No. 900.194 de fecha 4 de
junio de 2014, proferida por la Direccion de Gestion Juridica de la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos —DIAN-, notificada de
forma personal el 09 de junio de 2014, y por medio de la cual se
confirmd en todas sus partes la Liquidaciéon Oficial de Aforo.

Como consecuencia de la nulidad solicitada, a titulo de restablecimiento
del derecho solicito se declare lo siguiente:

Primero: Que el sefior JAMES FRANCISCO ARIAS VASQUEZ, no es
sujeto pasivo del Impuesto al Patrimonio por el afio gravable 2008, y por
consiguiente, no hay lugar a imponerle sancion alguna por
incumplimiento de dicho deber.

Segundo: Que se condene en costas a la demandada, consistentes en
reconocer a favor de mi representado los costos del proceso, mas los
honorarios correspondientes a la representacion que realiza el suscrito,

% Folio 23 del c.a.

® Folios 15 a 18 del c.p.
* Folios 19 a 48 del c.p.
® Folios 2 a 14 del c.p.
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en calidad de Abogado apoderado del sefior JAMES FRANCISCO
ARIAS VASQUEZ.”

El demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 29, 58, 95, y 228 de la Constitucion Politica.
— Articulos 292, 293, 294, 295, 298-2, 555, 683 y 746 del Estatuto Tributario.
— Atrticulos 288, 291, 823, y 825 del Cédigo Civil.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

El actor sefialdo que el objeto de la controversia se contrae a resolver si es
responsable del impuesto al patrimonio en el afio 2008, bajo el supuesto de que
en su declaracion de renta del afio 2006, determinG como patrimonio liquido el
valor de $4.368.442.000, en el que incluyé el 50% del patrimonio de sus hijas
menores de edad.

Adicionalmente, aclarar si los padres pueden declarar el patrimonio de sus hijos y
qué ingresos deben ser tomados en cuenta para el impuesto al patrimonio.

Inexistencia de obligacion por ausencia de hecho generador

El actor explicé que el hecho generador del impuesto al patrimonio para los afios
2007, 2008, 2009 y 2010 se encontraba consagrado en el articulo 293 del Estatuto
Tributario, la causacion del impuesto en el articulo 294 y la definicion de “posesion
de riqueza” en el articulo 292 del mencionado estatuto, de los que se puede
concluir que la obligacién de pagar y declarar el impuesto al patrimonio para el afio
2008 recae sobre aquellos que a primero de enero de 2007 tuviesen un patrimonio
liquido superior a $3.000.000.000°.

Pese a que la declaracion de renta del actor en el afio 2006 reflejo un patrimonio
liguido de $4.368.442.000, este alegd que no era responsable del impuesto al
patrimonio, debido a que no se configur6 el hecho generador el 1° de enero de
2007.

Ademas, el valor del patrimonio liquido declarado en el afio 2006 no era en su
totalidad del sefior Arias Vasquez, sino que contenia el de sus hijas menores de
edad, por lo que tenia derecho al usufructo de los bienes de ellas de acuerdo al
articulo 24 del Decreto 187 de 1975 y a que se graven a su nombre las rentas
derivadas del usufructo, pero no a que se grave a su nombre el patrimonio de sus
hijas menores de edad.

El actor explicO que dentro de su patrimonio, se encontraban incorporadas
acciones de la sociedad C.I Mundo Metal S.A. y cuentas por pagar por concepto
de dividendos decretados y no pagados, que pertenecian al patrimonio de sus
hijas, por lo que el 1 de enero de 2007 el patrimonio del actor fue $2.992.212.499
y no el presentado en su declaracion del impuesto de renta del afio 2006 con corte
a 31 de diciembre de 2006 por $4.368.442.052.

Adicionalmente, el actor aclaré que al incluir el 50% del patrimonio de sus hijas en
su declaracion de renta, lo hizo con el fin de cumplir una obligacién formal que no
refleja su realidad economica, por lo que de acuerdo a los articulos 288, 291, 823

® Articulos modificados por los articulos 25y 26 de la Ley 1111 de 2003
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y 825 del Cédigo Civil, cumplié con el deber de atender las obligaciones de sus
hijos menores frente a terceros.

El actor aleg0, que para el afio 2006 sus hijas eran menores de edad (impuberes)
de acuerdo al articulo 1504 del Codigo Civil, por lo que sus actuaciones no
generaban obligaciones, a diferencia de las actuaciones de los menores adultos,
las cuales tienen efectos de acuerdo al articulo 555 del Estatuto Tributario, en
cuanto al cumplimiento de obligaciones formales.

Explicé que segun el articulo 764 del Estatuto Tributario, las declaraciones gozan
de presuncion de veracidad, pero si el contribuyente le demuestra a la
Administracién que su patrimonio liquido es diferente, se debe aceptar lo probado.

Ausencia de una debida y objetiva valoracién probatoria

El actor alegé que en sentencia del 22 de marzo de 2011, radicado 17152, la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, explicd que la Autoridad Tributaria se
encuentra dotada de una amplia facultad de fiscalizacién, la cual tiene como fin el
de verificar el cumplimiento de los presupuestos de la ley, pero en el presente
caso, a pesar de remitir un amplio material probatorio, la DIAN solo tom6 en
cuenta la declaracién de renta del afio 2006 del actor, por lo que es evidente la
falta de valoracién probatoria’.

Indebida liquidacion del impuesto al patrimonio 2008

Segun el actor, en la liquidacién del impuesto al patrimonio del afio 2008 incluy6 el
valor de las acciones en sociedades colombianas y lo correspondiente a su
vivienda de habitacién, que deben ser excluidos de la base en concordancia con el
articulo 295 del Estatuto Tributario.

Improcedencia de la sancion por no declarar el impuesto al patrimonio afo
2007

El actor aleg6 que no es responsable del impuesto al patrimonio, en consecuencia,
no procede la sancién impuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

Con fundamento en los articulos 292, 293, 294 y 295 del Estatuto Tributario, los
Oficios 004768 de 21 de octubre de 1991, 00512 de 10 de enero de 1992 y los
Conceptos 052681 de 4 de junio de 1999 y 003188 de 18 de enero de 2000,
concluyo, que para determinar el impuesto al patrimonio se debe tener en cuenta
la ultima declaracion del impuesto de renta de los contribuyentes presentada con
anterioridad al periodo gravable objeto de sancion, y no a la ultima presentada al
tiempo de realizarse la investigacion.

’ Sentencia de 22 de marzo de 2011, Consejo de Estado, Seccién Cuarta, exp. 17152. C.P. Hugo Fernando
Bastidas Béarcenas
® Folios 65 a 70 del c.p.
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En el caso concreto esta demostrado que el contribuyente JAMES FRANCISCO
ARIAS VASQUEZ, en la declaracion de renta del afio gravable 2006, declar6
como TOTAL PATRIMONIO BRUTO la suma de $4.368.442.000. Proferida la
liquidacién oficial de aforo cuestionada, el contribuyente aduce que el monto de
$1.376.228.000 pertenece a sus hijas menores de edad, razon por la que su
patrimonio solo asciende a $2.992.212.499, que es inferior a los $3.000.000.000 a
partir de los que se contempla la obligacion de declarar impuesto al patrimonio.

La DIAN precis6 que toda vez que solo hasta el 16 de diciembre de 2011,
mediante Escritura Publica 3433 de la Notaria 61 del Circulo de Bogot4, el actor
renuncié al usufructo, por los afios 2007 y 2008 estaba obligado a declarar dicho
patrimonio.

El articulo 24 del decreto 187 de 1975 dispone que los menores de edad son
sujetos pasivos del impuesto de renta en forma independiente cuando los
usufructdan, o cuando los padres renuncian al usufructo de los bienes del hijo
sobre los cuales posee la patria potestad. En consecuencia, hasta el 16 de
diciembre de 2011 el accionante debié cumplir las obligaciones formales y
sustanciales por sus hijos no emancipados, como presentar y pagar el impuesto al
patrimonio.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién
“B”, accedio a las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision se
resumen asi®:

Luego de hacer un recuento normativo y jurisprudencial sobre los articulos del
Estatuto Tributario relacionados con el impuesto al patrimonio que fueron
modificados por la Ley 1111 de 2006, y los articulos del Cadigo Civil relacionados
con el derecho al usufructo, el Tribunal determin6 que el actor no era responsable
del impuesto al patrimonio.

Para el Tribunal, la DIAN solo tom6 en cuenta la informacion de la declaracion de
renta del aflo 2006 del actor, cuando el articulo 293 del Estatuto Tributario prevé
qgue el hecho generador del impuesto al patrimonio es la posesién de rigueza igual
o superior a $3.000.000 a 1 de enero del afio 2007.

Adicionalmente, de las pruebas aportadas, el Tribunal concluyé que se encuentra
probado que del matrimonio del actor nacieron dos hijas, y que en el momento de
ocurridos los hechos tenian cinco y nueve afios respectivamente, por lo que los
padres ejercian la patria potestad de las menores, estando facultados el padre y la
madre al goce, administracion y representacion de los bienes de sus hijas.

Precis0 que en materia fiscal el usufructuario recibe un activo que puede utilizar y
del cual puede obtener renta, por cuanto el usufructo es un derecho que le genera
ingresos y debe declarar ese derecho y los ingresos que le genera.

Por su parte, el nudo propietario, si bien ha perdido o cedido el derecho de uso del
activo, sigue ostentando la propiedad juridica del mismo y por tanto, debe
declararlo.

° Folios 116 a 142 del c.p.
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El Tribunal aclar6 que las menores de edad tenian la nuda propiedad de sus
bienes, por lo que hicieron parte de su patrimonio y no del de sus padres, pero los
padres si tenian la obligacion de incluir en su declaracion del impuesto de renta y
complementarios el patrimonio que usufructuaban, ya que fue el método para
justificar los ingresos del usufructo.

Ademas, no existe tarifa legal para probar la realidad econémica del actor, por lo
que de acuerdo con las pruebas aportadas, el Tribunal establecié que la riqueza
del actor a 1 de enero de 2007 fue de $2.992.212.488, andlisis probatorio que
debié de haber realizado la DIAN en concordancia con el articulo 743 del Estatuto
Tributario.

RECURSO DE APELACION
La demandada apelé con fundamento en los siguientes argumentos:*°

La DIAN alegé que no desconoce la titularidad de los bienes en cabeza de las
hijas del actor, pero existen normas civiles y tributarias, que de forma clara
determinan el tratamiento de sus bienes.

Para el caso de los menores no emancipados, la DIAN explico que existen dos
métodos para presentar su informacion tributaria, la primera es que el menor
declare tanto su patrimonio como sus rendimientos econémicos, y la segunda es
que el padre declare los bienes de sus hijos, de acuerdo al articulo 24 del Decreto
187 de 1975, los articulos 288, 291 y 823 del Cdédigo Civil y del articulo 572 del
Estatuto Tributario.

Adicionalmente, el valor de los bienes de los hijos en la declaracién de los padres
varia de acuerdo a la participacion que tienen en la patria potestad, el cual debe
ser probado, de lo contrario la patria potestad es del 100% del padre, en
concordancia con los articulos 313, 314, y 315 del Cédigo Civil.

La demandada manifestd que el Tribunal no tomé en cuenta que el actor no probo
por medio de documento notariado o escritura publica el porcentaje de patria
potestad que estaba ejerciendo, por lo que es necesario tener en cuenta lo
establecido en el articulo 244 del Cédigo Civil, que determina que el padre ejerce
la patria potestad de los menores.

Ademas, los registros civiles de nacimiento de las hijas del actor que se
encuentran en el expediente, no contienen una nota marginal que determine que
los padres tienen el 50% de la patria potestad de los menores, y tampoco el actor
prueba que la ejerce unicamente al 50%, por lo que de acuerdo a la normatividad
civil la ejerce al 100%.

Sefald que se encuentra probado que el actor tiene el usufructo legal de los
bienes de sus hijas, por lo que no debe ser posible detraer de la base de su
declaracion el valor de $1.376.228.000, porgue es el valor dinerario del usufructo.

Adicionalmente, se evidencia que las menores no declararon su nuda propiedad ni
su participacion accionaria empresarial, por lo que al tenerse el valor dinerario el

1% Folios 151 a 155 del c.p.
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padre debié de declararlo, ya que no tendria sentido que posteriormente se
pudiera renunciar al usufructo de los bienes de sus hijas, de acuerdo a los
articulos 25y 28 de la Ley 1111 de 2006 que modificaron los articulos 292, 293,
294 y 295 del Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiter6 de manera sucinta lo dicho en la demanda®*.
La demandada, reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacién®?.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Aforo No.
322412013000006 de 15 de mayo de 2013 y la Resolucién 900.194 de 4 de junio
de 2014 expedidas por la DIAN, actos administrativos por medio de los que se
liquido oficialmente el impuesto al patrimonio a cargo del actor, correspondiente al
afo 2008 y se le impuso sancion por no declarar.

La demandada en recurso de apelacion, alegé que el actor, en su condicion de
contribuyente, ejerce la patria potestad de sus hijas, sin embargo, no acreditd que
la misma sea conjunta o simple, es decir, si la comparte con la madre de las
menores 0 no y tampoco acredité documentalmente los acuerdos inherentes al
cumplimiento de las obligaciones legales.

Adicionalmente, la demandada explicé que el usufructo que declaré el actor debe
aumentar el valor de su patrimonio, ya que es un derecho que se encuentra
tasado en dinero del cual tiene derecho al goce.

De la prueba del porcentaje de la patria potestad

Con el fin de evidenciar la obligatoriedad de probar el porcentaje de la patria
potestad de sus hijos, la DIAN hizo referencia al articulo 24 del Decreto 187 de
1975, el cual establece lo siguiente:

“Las rentas originadas en el usufructo legal de los padres de familia se
gravaran en cabeza de quien ejerza la patria potestad. Igual tratamiento
se aplicara respecto de las ganancias ocasionales de los hijos menores,
cuando no haya renuncia del usufructo legal.

La renuncia del usufructo legal, para los efectos fiscales, solo sera valida
cuando se haga por escritura pubica y no producira efectos sino a partir
del afio gravable en que se otorgue el instrumento respectivo, segun lo
expresado en este por el renunciante.” (Subraya la Sala)

En cuanto a la patria potestad de los hijos no emancipados®?, el articulo 288 del
Cadigo Civil enuncia lo siguiente:

“La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los
padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el
cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.

1 Folios 201 a 208 del c.p.
12 Folios 209 a 214 del c.p.
13 Ahora nifias o nifios de acuerdo a la Ley 1098 de 2006 y la Ley 1306 de 2009
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Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos legitimos. A falta de uno de los padres, la
ejercera el otro.

Los hijos no emancipados son hijos de familia, y el padre o madre con
relacion a ellos, padre o madre de familia.” **(Subraya la Sala)

Segun el articulo 307 del Cdodigo Civil, la patria potestad debe ser ejercida por los
padres conjuntamente sobre sus hijos, pero existe situaciones en que los padres
pueden delegar la patria potestad, al sefialar lo siguiente:

“Los derechos de administracion de los bienes, el usufructo legal y la
representacion extrajudicial del hijo de familia serdn _ejercidos
conjuntamente por el padre y la madre. Lo anterior no obsta para que
uno de los padres deleque por escrito al otro, total o parcialmente, dicha
administracién o representacion. [...]” (Subraya la Sala).

La norma citada, determina que la patria potestad puede ser delegada, por lo que
se requiere probar si la delegacién de la administracion o representacion se
realizo total o parcialmente. Sin embargo, la Sala advierte que es una excepcion o
una situacion especial, ya que en principio existe la presuncion legal de que la
ejercen los padres de forma conjunta, y no Unicamente el padre como lo
manifesto la DIAN en el escrito de apelacion.

La Sala observa que el sustento normativo de la DIAN para solicitar la prueba del
porcentaje de la patria potestad, son los articulos 240, 244 y siguientes del Cédigo
Civil, normas que regulan a los hijos legitimados, y que no se aplican al caso en
discusion®®.

Adicionalmente, el Codigo Civil en el articulo 291 establece que el padre y la
madre gozan por partes iguales del usufructo de los bienes de sus hijos*®.

La Sala observa que en el expediente se encuentran los registros de nacimiento
de las menores Arias Ochoa, en las que el actor figura como padre, por lo que se
presume que la patria potestad es conjunta y no Unicamente del padre como la
demandada lo entendi6®’.

En este orden de ideas no prospera el cargo formulado por la demandada.

 El término legitimos fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-404 de 2013

> Folio 154 del c.p.

16 “Art. 291. —Modificado. D. 2820/74, art. 26. El padre y la madre gozan por iguales partes del usufructo de
todos los bienes del hijo de familia, exceptuados:

1. El de los bienes adquiridos por el hijo como fruto de su trabajo o industria, los cuales forman su peculio
profesional o industrial.

2. El de los bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacion, herencia o legado, cuando el donante o testador
haya dispuesto expresamente que el usufructo de tales bienes corresponda al hijo y no a los padres; si solo
uno de los padres fue excluido, correspondera el usufructo al otro.

3. El de las herencias y legados que hayan pasado al hijo por indignidad o desheredamiento de uno de sus
padres, caso en el cual correspondera exclusivamente al otro.

Los bienes sobre los cuales los titulares de la patria potestad tienen el usufructo legal, forman el peculio
adventicio ordinario del hijo; aquellos sobre los cuales ninguno de los padres tienen usufructo, forman el
peculio adventicio extraordinario.”

" Folios 25y 26 del c.p.
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Usufructo legal en relacion con el impuesto al patrimonio

De forma explicita, el articulo 291 del Codigo Civil antes referenciado determina
que los padres gozan por partes iguales del usufructo de todos los bienes del hijo
de familia. Sin embargo, existen dos excepciones, que son el peculio industrial o
profesional, que se encuentra compuesto por los bienes que el hijo adquiere por
su trabajo y el peculio adventicio extraordinario, que son los bienes que el hijo
adquiere a titulo de donacion, herencia o legado, cuando el donante o testador
determine de forma especifica que el menor tiene el usufructo y no los padres.

En este orden de ideas, segun sentencia de esta Sala del 15 de septiembre de
1972, expediente 2072, Consejero Ponente Hernando Gomez Mejia, los padres
tienen el usufructo del peculio adventicio ordinario de sus hijos, pero no es para
su lucro personal, sino para que atienda a la crianza, educacion y establecimiento
de sus hijos.

Adicionalmente, la relacion que tienen los padres respecto a los bienes de sus
hijos como usufructuarios, es la de meros tenedores de acuerdo al articulo 775
del Cddigo Civil, debido a que ejercen la tenencia de los bienes de sus hijos, no
como duefios de los bienes de ellos, sino en nombre del duefio®®,

Sin embargo, la Sala Advierte que el usufructo en materia tributaria tiene una
connotacion diferente a la establecida en el cddigo civil, debido a que desarrollan
un concepto muy distinto del concepto posesion.

El articulo 762 del Codigo Civil establece que la posesion es la tenencia de una
cosa determinada con animo de sefior o duefio, sin importar que el duefio o el que
se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en su
lugar y a nombre de él.

Por su parte, la normativa tributaria no centra el concepto de posesion en el &nimo
de sefior y duefio como en la normativa civil, sino en el aprovechamiento
economico del bien, de acuerdo al articulo 263 del Estatuto Tributario, el cual
enuncia lo siguiente:

“Se entiende por posesién, el aprovechamiento econémico, potencial o
real, de cualquier bien en beneficio del contribuyente.

Se presume gue guien aparezca como propietario o usufructuario de un
bien lo aprovecha econémicamente en su propio beneficio.” (Subraya la
Sala)

De acuerdo al Estatuto Tributario, la posesion es el aprovechamiento econémico
del bien, y se presume que los beneficiarios del usufructo lo aprovechan
econdmicamente para su beneficio, razén por la que es susceptible de
incrementar el patrimonio del usufructuario®®.

18 “Art, 775: Se llama mera tenencia la que se gjerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a
nombre del duefio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene derecho de
habitacion, son meros tenedores de la cosa empefada, secuestrada o cuyo usufructo, uso o habitacién les
pertenece.

Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una cosa reconociendo dominio ajeno.”

!9 Sentencia de 15 de septiembre de 1972, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, exp. 2072. C.P. Hernando
Gomez Mejia
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Se observa que a pesar de que la referida sentencia data del 15 de septiembre de
1972, las normas del Codigo Civil y del Estatuto Tributario a las que se refiere no
han sido modificadas, por tanto el criterio expuesto sigue vigente respecto al
impuesto al patrimonio, al precisar:*

“Queda entonces muy claro que dentro del ordenamiento civil el padre
no es mas que administrador de los bienes del hijo y por o mismo un
simple tenedor de ellos, en cambio en el campo tributario el padre tiene
la_posesion de los bienes gue le producen aprovechamiento econémico,
es decir, los gue constituyen el peculio adventicio ordinario, y que por lo
mismo _deben ser gravados en su cabeza para efecto del impuesto al
patrimonio; por la misma razén cuando se va a liguidar el impuesto al
patrimonio del padre debe sumarsele el del hijo sobre el cual tiene aquél
el derecho de usufructo. [...]” (Subraya la Sala)

De acuerdo al criterio expuesto, en cuanto al impuesto al patrimonio, el valor de
los bienes que usufructian los padres en nombre de sus hijos deben de hacer
parte del calculo del impuesto al patrimonio, ya que existe un aprovechamiento
econdémico del peculio adventicio ordinario de sus hijos.

La Sala observa, que dentro del expediente se encuentra el registro civil de
nacimiento de las menores Arias Ochoa, en las que el actor figura registrado
como el padre, certificado de contador publico, en el que se especifica el valor de
patrimonio de las hijas del actor dentro de su patrimonio, certificado de revisor
fiscal de la empresa C.I. Mundo Metal S.A., en el que se aclara el valor de
distribucién patrimonial de la empresa a diciembre 31 de 2006, certificado de
contador publico en el que se informa el valor de los dividendos abonados en
cuenta de las hijas del actor en la empresa antes mencionada, el registro del
cuaderno de accionistas, en el que se encuentran como accionistas las hijas del
actor, y certificado de existencia y representacion legal de la empresa C.l. Mundo
Metal S.A. en Liquidacién®,

Las anteriores pruebas son suficientes para determinar que el actor ejercio el
usufructo legal de los bienes de sus hijas, por lo que era obligacién presentarlos
en su declaracion de renta, ademas de ser los bienes declarados susceptibles de
incrementar el patrimonio liquido del actor.

De acuerdo a lo expuesto, procede el cargo de la demandada en escrito de
apelacion y se descartan los argumentos del actor en el escrito de la demanda,
objeto de controversia sobre la inexistencia de la obligacion por ausencia de
hecho generador y de la ausencia de una debida y objetiva valoracion probatoria.

Del célculo del impuesto al patrimonio

En primera instancia el Tribunal declaré la nulidad de los actos demandados, sin
embargo, no analizo el cargo de la demanda relativo a la indebida liquidacion del
impuesto al patrimonio del afio 2008, en cuanto a la exclusion del valor
patrimonial neto de acciones o aportes poseidos en sociedades nacionales y el
valor de casa o apartamento de habitacion, y la no procedencia de la sancién por
no declarar el mencionado impuesto. Razon por la que en esta instancia la Sala
se pronunciara al respecto.

0 |bidem
%! Folios 25 a 38 del c.p.
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Respecto al hecho generador del impuesto al patrimonio y la posibilidad de que el
ente fiscalizador tenga en cuenta la declaracion de renta del afio anterior, esta
Sala ha explicado lo siguiente®*:

“La Ley 1111 de 2006 dispuso que el impuesto al patrimonio se genera
por la «posesidn de rigueza al 1° de enero de 2007, cuyo valor sea igual
o superior a $3.000.000.000», y que se entiende por riqueza el total del
patrimonio liguido del obligado, excluyendo el valor patrimonial heto de
las acciones y aportes poseidos en sociedades nacionales y los
primeros $220.000.000 del valor de la casa o apartamento de habitacion.
El supuesto que da lugar al nacimiento de la_obligacion tributaria es la
posesién de un patrimonio liguido de $3.000.000.000 al 1° de enero de
2007, determinado en las condiciones aplicables al impuesto sobre la
renta, por lo que se puede tomar como referente el registrado en la
declaracién de renta del afio 2006, salvo que el contribuyente demuestre
un_patrimonio_liquido diferente, «por la existencia de transacciones
relativas a activos y/o pasivos que no fueron declaradas y que afectaron
el patrimonio»/[...]” (Subraya la Sala)

De acuerdo al criterio expuesto, el hecho generador del impuesto al patrimonio,
en la Ley 1111 de 2006 fue la posesion de riqueza igual o superior a
$3.000.000.000 a 1 de enero de 2007, entendiéndose riqueza como el valor del
patrimonio liquido del contribuyente, por lo que se puede tomar en cuenta como
referente la declaracion de renta del afio 2006, frente al que el contribuyente debe
demostrar un patrimonio liquido diferente.

En el presente caso, el actor en escrito de demanda, alegé lo siguiente®:

“Pues bien, contrario a lo expuesto por la Administraciéon, debo sefialar
gue no surgié obligacién alguna de declarar y pagar el impuesto al
patrimonio, en la medida en que NO se configurd el hecho generador del
gravamen, toda vez que el patrimonio liquido a 1° de enero de 2007 era
inferior a tres mil millones de pesos. En efecto, a pesar de que en la
declaracién de renta del afio 2006 se denuncié un patrimonio superior $3
mil millones, la razdén era porque se estaba declarando el patrimonio de
las _hijas menores de edad de manera integrada en el patrimonio del

poderdante. [...]”

La Sala advierte que el actor allegdé pruebas con el fin de demostrar la existencia
del usufructo legal de él sobre los bienes de sus hijas, pero no probé la reduccién
de su patrimonio liquido a 1 de enero de 2007, ya que se reitera, el valor del
usufructo legal incrementa el valor del patrimonio liquido de los contribuyentes.

Ahora bien, una vez aclarado que la demandada procedié correctamente al tomar
en cuenta el valor del patrimonio liquido declarado por el actor en su declaracion
de renta del afio 2006, y al establecerse que el actor no prob6 que existiera una
reduccion de su patrimonio liquido a 1 de enero de 2007, la Sala aclara que el
actor si es responsable del impuesto al patrimonio por el afio 2008.

Sin embargo, el actor en el escrito de demanda y en los alegatos de conclusion
manifestd que el valor del impuesto al patrimonio no se calculé de forma
adecuada en los actos administrativos demandados, ya que se incluyé el valor de
la vivienda de habitacion y de las acciones poseidas de sociedades nacionales.

2 sentencia de 9 de agosto de 2018, exp. 22587. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
% Folio 5 del c.p.
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El articulo 295 del Estatuto Tributario, que fue modificado por el articulo 28 de la
Ley 1111 de 2006, establecidé respecto a la base gravable del impuesto al
patrimonio, lo siguiente:

“La base imponible del impuesto al patrimonio est4 constituida por el
valor del patrimonio liquido del contribuyente poseido el 1° de enero del
afio 2007, determinado conforme lo previsto en el Titulo Il del Libro | de
este Estatuto, excluyendo el valor patrimonial neto de las acciones o
aportes poseidos en sociedades nacionales, asi como los primeros
doscientos veinte millones de pesos ($220.000.000) del valor de la casa
0 apartamento de habitacion".

La norma enunciada determina que la base gravable del impuesto al patrimonio
es el patrimonio liquido del contribuyente a 1 de enero de 2007, del cual se debe
excluir el valor patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos en sociedades
nacionales y los primeros $220.000.000 del valor de la casa o apartamento de
habitacion.

Segun el certificado de contador que figura en el folio 27 del cuaderno principal, el
actor y sus hijas menores tienen una participacion (acciones y aportes) a 31 de
diciembre de 2006 dentro de la Sociedad C.I. Mundo Metal de $2.414.778.000 y
figuran varias propiedades a nombre del actor, entre otras, un apartamento por
$246.737.000 (50%)*.

La Sala observa, que dentro de la Liquidacion Oficial 322412013000006 de 15 de
mayo de 2015, la DIAN no incluy6 el valor patrimonial neto de las acciones o
aportes poseidos en sociedades nacionales, y el valor de la casa o apartamento
de habitacion del actor, liquidacién que fue confirmada por la Resolucion 900.194
de 4 de junio de 2014.

En cuanto a la sancidén por no declarar el impuesto al patrimonio, la Sala advierte
que si bien la Ley 1819 de 2016 establecié el principio de favorabilidad en el
régimen sancionatorio, no existe una disposicion mas favorable en relaciéon con
dicha sancion®,

De acuerdo a lo expuesto, la Sala procedera a realizar la liquidacion del impuesto
al patrimonio del actor para el afio 2008, tomando en consideracion los valores de
su declaracién del impuesto de renta del afio 2006, la cual sera la siguiente:

VALOR VALOR
DETERMINADO POR DETERMINADO
CONCEPTO LA DIAN POR EL CE
Total patrimonio bruto $ 4.368.442.000 $ 4.368.442.000
Total pasivo $0 $0
Total patrimonio liquido $ 4.368.442.000 $ 4.368.442.000
Valor patrimonial neto acciones o aportes poseidos $0 $ 2.414.778.000

? Folio 27 cuaderno principal.
25 Articulo 284 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el articulo 643 del Estatuto Tributario.
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(propias y de las hijas)

Valor casa de apartamento o habitacion $0 $ 220.000.000
Base para el impuesto $ 4.368.442.000 $ 1.733.664.000
Impuesto al patrimonio $52.421.000 $ 20.803.968
Mas sanciones $ 83.874.000 $ 33.286.349
Total saldo a pagar $ 136.295.000 $ 54.090.317

Por lo anterior la Sala revocara la sentencia que accedio a las pretensiones de la
demanda y anulara parcialmente los actos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho, el impuesto al patrimonio por el afio
gravable 2008, a cargo del actor, es el determinado en la presente providencia.

Condena en costas
La Sala no condenard en costas porque no obra elemento de prueba que
demuestre las erogaciones por ese concepto, como lo exige para su procedencia
el articulo 365 del CGP, aplicable por disposicion del articulo 188 del CPACA.
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,

FALLA
REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar, dispone:
PRIMERO: ANULAR parcialmente la liquidacion Oficial de Aforo
322412013000006 de 15 de mayo de 2013 y la Resolucién 900.194 de 4 de junio
de 2014, proferidas por la DIAN de conformidad con la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que el impuesto
al patrimonio a cargo del actor por el afio gravable 2008, es el determinado en la
liquidacién inserta en esta providencia.

TERCERO: RECONOCER personeria a Diana Patricia Olmos Montenegro, como
apoderado de la DIAN en los términos del poder conferido que obra en el folio 183
del expediente.

CUARTO: Negar la condena en costas en ambas instancias.

Cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
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