I

Estudios de derecho
penal tributario

Carlos F. Forero Hernandez

: Universidad
de Ibagué







Universidad de Ibagué

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Estudios de derecho penal tributario

Carlos E Forero Hernandez

Ibagué, Colombia
2021



345.0233
F715 Forero Hernandez, Carlos E Estudios de derecho penal tributario / Carlos F. Forero
Hernandez.
Ibagué: Universidad de Ibagué, 2021
184 p. 23 centimetros

ISBN Digital 978-958-754-362-9

Descriptores: Derecho tributario; Derecho penal tributario; Derecho penal econémico;
El bien juridico; Delitos econémicos tributarios; Delitos tributarios; Evasion tributaria.

Universidad de Ibagué
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Marzo de 2021

© Universidad de Ibagué, 2021
Carlos F. Forero Hernandez, 2021.

Recibido: Junio de 2020
Aceptado: Julio de 2020
Publicado: Marzo de 2021

Como citar esta obra: Forero Hernandez, C.F. (2020). Estudios de derecho penal tributario.
Ibagué, Colombia: Ediciones Unibagué. doi: https://doi.org/10.35707/9789587543629

Direccién editorial: Ediciones Unibagué
ediciones.unibague.edu.co
publicaciones@unibague.edu.co
Universidad de Ibagué

Carrera 22, calle 67. Barrio Ambala
Teléfono: +57 (8) 2760010

Ibagué, Tolima, Colombia.
www.unibague.edu.co

Diseno, diagramacion y preparacion de PDF
cMYK Disefio e Impresos SAs.

Tel: 311 5975 - 311 5982

Carrera 27B No. 70-17

Bogota, D.C.



Contenido

PIOLOZO ...ttt et 9

Presentacion..............cooiiiiii e 13

Capitulo I. Punto de encuentro entre el derecho tributario

y derecho penal. Hacia una nocion de derecho penal tributario.................. 15

Preliminar. ..o 15
1.1 El punto de encuentro entre derecho tributario y derecho penal......15
1.2 Lanocién del derecho penal tributario ..........ccceeveeeereceneccrrinceennecnnenes 16
1.3 Caracteristicas del derecho penal tributario .......c.cecoeoevevenevccrcinncncenes 17
1.4 El derecho penal tributario es un derecho penal dindmico................ 19

Capitulo II. Derecho penal econémico-tributario y politica criminal

€N COLOMDIA ..ot es 23
Preliminar. ..ottt 23
2.1 Derecho penal econémico: aspectos generales............ccceveueuvicrvicnnne. 23
2.2 Politica criminal en materia de delitos econémicos-tributarios ........ 24
Capitulo III. El bien juridico en el derecho penal tributario......................... 29
PrelimiNar....c.cccecueceeicieicecinecieecie ettt snaes 29
3.1 Elbien juridico. Nocioén, funciones y clasificacion ..o 29
3.2 Elbien juridico a proteger por los delitos tributarios..........cc.ccecceuueenc. 31
Capitulo IV. El bien juridico orden econémico social y su proteccion .......35
PrelimiNar......cccecuiecericieiceireeieecieteee ettt sttt st 35
4.1 El orden econdmico SOCIAL.....c.coeueveueurecueirieerrecrnicreineeeneeceseeeeeeeenneaes 35
4.2 La proteccion del bien juridico orden econdémico social .................... 37



Capitulo V. El principio de prohibicion de doble incriminaciéon
en los ilicitos tributarios..............ccccccovviiiiiiic
PreliMiNar....c.cccuceeceeicieireieieeietcieteee ettt senaes
5.1 El fundamento constitucional del principio de prohibicién
de doble incriminacion ...
5.2 Discusion doctrinaria respecto de la posibilidad de doble
juzgamiento por un mismo hecho........ccooccoevecnvcrnnccnccncncceeen

Capitulo VI. Responsabilidad de la persona juridica en el derecho
penal tributario y el compliance tributario .....................ccoovceviccnivcnncuennence.
Preliminar. ...
6.1 Responsabilidad de la persona juridica en Colombia........cccoccueucenee.
6.2 Extinciéon de dominio como instrumento procesal para la lucha
contra la delincuencia eCONOMICA ........covcuvierriiuciniciriciccciaene
6.3 Compliance tributario. Su implementacion garantiza
que la empresa sea vista como una empresa transparente..................

Capitulo VII. Los tipos penales en blanco en el derecho penal
economico-tributario y su constitucionalidad..............cccccccvvnneinnnnennne.
PreliMiNar....c.ccocuceeiceeicieireeiseeetei ettt enaes
7.1 Lanocién de norma penal en blanco segin Cury.........c.cceceuveecurecuncn.
7.2 El tratamiento de la norma penal en blanco desde
el derecho penal CONOMICO......c.viveieeeniecirecirieieirecireceeeee e
7.3 Discusion doctrinaria respecto de la presunta vulneracion
del principio de tipicidad con la consagracion de la norma
penal en blanco al dejar abierta la posibilidad que una norma
de rango o jerarquia inferior la precise..........coeveevecurencerinccenecrnencnnn.

Capitulo VIIL. La carga de la prueba en los delitos economicos-tributarios
y el principio constitucional de presuncion de inocencia............cccocevccueurirencnceee
PrelimiNar......c.occuiceeiieciieiniciecie ettt nacs
8.1 Algunas reglas que deberiamos aplicar en el desarrollo
de las audiencias orales y publicas.........ccccocvuueueuniuririernernicinerneenennes
8.2 La carga de la prueba en los delitos econdmicos-tributarios..............

6



Capitulo IX. El delito tributario de omision del agente retenedor
o recaudador en Colombia. Antecedentes y analisis dogmatico.................. 73
PrelimiNar....c.ccceceecericieiceireeieecie ettt 73
9.1 Antecedentes legislativos del delito de omision del agente
retenedor 0 recaudador...........c.ocueiiciicinieini e 73
9.2 Analisis dogmatico del punible de omisién del agente
retenedor 0 recatdador. ..o 79

Capitulo X. El delito de defraudacion o evasion tributaria
como delito fuente del punible de lavado de activos.............ccccooeueurerenenneee. 117
Preliminar. ..o 117
10.1 El caracter de delito fuente real del delito de lavado de activos
al delito de defraudacion o evasion tributaria en Colombia............. 118
10.2 La viabilidad o no de iniciar el proceso penal por el delito
de lavado de activo aun en el evento de que el contribuyente
extinga la accion penal por el delito de defraudacién tributaria:
corrigiendo y pagando el impuesto junto con las sanciones
€ INEETESES..c.vvieiiicciticc e 122

Capitulo XI. La investigacion forense de los delitos tributarios,

ses contaduria forense o auditoria forense?.................cocoooerrnenenrennncnennnn. 127
Preliminar......c.cccieveveeeieiceeeeeteeee ettt b ettt an b anebene 127
11.1 ;Contaduria forense o auditoria forense?..........coocvveerrecrrercrrenenee 128
11.2 El delito econdmico tributario en Colombia ..........cccceevevevererrneneee. 134
11.3 La contaduria forense frente al delito econémico tributario........... 137

Capitulo XII. La obligacion legal del revisor fiscal de denunciar
ilicitos tributarios vs. secreto profesional.............c.ccocooeveeuinnncneennncnenenne. 143

Capitulo XIII. La falta de claridad del destino de los gastos publicos
como causa de la evasion tributaria ... 149

Capitulo XIV. De los criptoactivos. Evasion tributaria y lavado de activos....151

Preliminar. ..o 151
14.1 Los criptoactivos y la evasion tributaria..........cccoeecueuvecivecrvincennncnees 153
14.2 Los criptoactivos y el lavado de activos .........cceeeveuveureecicireuricnncnn. 154



Capitulo XV. Una aproximacion de conveniencia de contemplar
el delito contable tributario en Colombia............c..ccvvviriiiinicininccnee.

Capitulo XVI. Potestad sancionadora de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales (DIAN) y el derecho de defensa ..............ccccccuvueneneee.

Capitulo XVII. La ética. El arma idonea para combatir la corrupcion
Y evasion tributaria ...

Capitulo XVIII. Los principios del sistema tributario y el ilicito
de evasion tributaria..............cooccviviiiiiiinicinic s
PreliMiNar....c.cuececeeeceeieicirecieiceeieictseet sttt eaeen
18.1 Nocién del derecho tributario.......c.cececueeceevnecrrencrrencrcenecirecrecenenens
18.2 Los principios del sistema tributario.........cococoevrvenicernnncnccnnnencnes

18.3 La evasion tributaria afecta de manera negativa al sistema
ETIDULATIO .ottt eaeaenaes



Prélogo

Con especial agrado cumplo el honroso encargo de mi discipulo Carlos Ferney
Forero Hernandez de escribir algunas palabras en relacion con el texto Estudios
de derecho penal tributario, que el autor entrega a la comunidad universitaria a
través de estas notas universitarias.

A Carlos Ferney lo conozco desde cuando fue mi alumno en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, época en la que
empez0 a trabajar temas de derecho penal econdmico en el semillero que, con
el apoyo de algunos profesores, hemos impulsado en esta casa de estudios. Lue-
go tuve la fortuna de ser el director de su trabajo de grado en la Facultad, in-
vestigacion en la que evidencio el fruto de sus estudios de futuro abogado y los
de contador, disciplina en que la ya se habia titulado. Como profesional, Carlos
Ferney se vinculé como docente a la Universidad de Ibagué en donde se ha
convertido en un importante investigador de temas de derecho administrativo
y derecho penal econdmico.

Las anteriores referencias sirven para descubrir la razén de la claridad y
precision de los temas tratados en esta seleccion de sus apuntes, resultado de su
experiencia académica no solo como docente universitario, sino como recono-
cido conferencista. Tiene bien claro este joven profesional el compromiso con
la sociedad de compartir sus enseflanzas a través de textos como el que ahora
comentamos.

En los primeros capitulos del trabajo el autor advierte la importancia de
establecer una relacion entre el derecho tributario y el derecho penal econd-
mico, tarea que emprende con la conviccion de la estrecha vinculacion de las
defraudaciones contra la hacienda publica con el orden econémico social, idea
que comparte con algunos de los comisionados que proyectaron el Cédigo Pe-
nal de 1980, especialmente en el anteproyecto de 1978. Para este proposito,
analiza con precision el bien juridico protegido en el titulo décimo del actual
Estatuto de Penas, esto es, el orden econdmico social. Este estudio le permitié
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concluir, sin ambages, la erronea ubicacion de algunos ilicitos tributarios como
punibles que afectan la administracién publica.

En otro aparte, el inquieto profesional del derecho acomete el estudio de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, asunto que ha ocupado la
atencion de los juristas en los ultimos anos, cuando se plantea el abandono de
la férmula del societas delinquere non potest, para establecer, como lo han hecho
un buen grupo de paises y lo aceptan reconocidos tratadista, su total respon-
sabilidad, en especial en los ilicitos que afectan el orden econémico social, el
medio ambiente y el derecho laboral.

Después de agotar los asuntos mas debatidos en el derecho penal tributa-
rio, tal como la existencia de tipos penales en blanco y el riesgo de la violacién
del principio del Non bis in idem, cuando se sancionan las infracciones contra
la hacienda publica tanto por el derecho administrativo sancionador como por
el derecho penal, el autor se sumerge en el anélisis dogmatico de algunos delitos
propios de la actividad desarrollada por el Estado para arbitrarse sus recursos,
tales como la omision del agente retenedor o recaudador.

Conocedor el doctor Forero de las tesis que hoy se cuestionan en la doc-
trina y la jurisprudencia sobre el punible de lavado de activos, en capitulo
especial estudia su relacion con los delitos contra la administraciéon publica,
incluidos alli desde luego los que afectan la hacienda publica y su reconoci-
miento como delitos fuentes de esta delincuencia, esto es, como ilicitos de
los cuales pueden provenir los dineros maculados a los que se pretende dar
apariencia de legalidad.

En una clara muestra del dominio de los temas tributarios, el autor en-
frenta el interrogante de si la investigacion forense de estos delitos es una au-
ditoria forense o, por el contrario, una contaduria forense, decantandose, con
justas razones, por esta ultima posibilidad.

La responsabilidad legal establecida a los revisores fiscales por el Estatuto
Anticorrupcién de denunciar algunos delitos que el legislador considera que
lesionan en forma grave a la sociedad, como los tributarios y los que afectan en
el orden econémico social, entre otros, constituye otro aporte del doctor Forero
en el presente trabajo.

Finalmente, el profesional del Derecho aborda una serie de temas surgi-
dos de la realidad nacional, tales como la falta de claridad en relacion con el
destino de los recursos del Estado, criterio que ha servido como excusa a algu-
nos contribuyentes para abstenerse de cancelar sus obligaciones impositivas.

10 Carlos F. Forero Hernandez



Asimismo, se revisa la aparicion de las criptomonedas y su factible utilizacién
para la evasion tributaria y el lavado de activos.

Como comentario final quisiera sefialar que el doctor Forero se adscribe
en este trabajo a los autores que hemos sostenido la conveniencia de utilizar
con mayor insistencia el derecho administrativo sancionador para reprimir
comportamientos que afectan el derecho tributario, reservando para las situa-
ciones de mayor gravedad el derecho penal, con lo cual se cumple el principio
que se trata de la ultima ratio, es decir, aquel que debe aplicarse cuando fa-
llan los demds mecanismos de control social. Por esta razdén, también trabaja
la conveniencia o inconveniencia de contar en el Estatuto de Penas con ilicitos
como el contable tributario y la omision del agente retenedor o recaudador de
consignar las sumas retenidas o recaudadas.

Debemos entonces gratitud al doctor Forero Hernandez por su impor-
tante aporte al estudio del derecho penal econémico, en especial a los delitos
tributarios y a la Universidad de Ibagué por estimular en sus docentes el com-
promiso de entregar a sus alumnos y a la sociedad en general el fruto de sus
investigaciones.

Hernando A. Herndndez Quintero
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
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Presentacion

He seleccionado varios apuntes para conformar un compendio que permita
a los estudiosos del Derecho, académicos, estudiantes y al publico en general
conocer los distintos y enriquecedores debates que se presentan en el campo de
estudio del derecho penal tributario.

Tales apuntes son el producto de la ensefianza y el aprendizaje que he de-
sarrollado sobre el derecho tributario y derecho penal econdmico durante los
ultimos cuatro anos en la Especializacion en Derecho Penal, Maestria en Dere-
cho, Diplomado en Derecho Penal econémico y Financiero de la Universidad
de Ibagué, asi como en las conferencias del Colegio de Contadores Publicos de
Colombia, Conpucol (Bogotd, Barranquilla e Ibagué). Considero que este es
el espacio adecuado para agradecer a la Presidencia del prestigioso Colegio de
Contadores, a cargo de la doctora Flor Estela Quiroga Mora, por sus cordiales
invitaciones.

El compendio tiene tres caracteristicas que lo tornan valioso: es corto, de
facil lectura y estd enriquecido con un cimulo actualizado de referencias
de doctrina del derecho penal econémico. Se espera pueda serle tutil espe-
cialmente a los estudiantes, a quienes les agradezco por sus preguntas, por su
participacién y por los aportes que han servido para este texto.

Quiero manifestar mi sincero agradecimiento al maestro Dr. Hernando A.
Hernandez Quintero, autoridad en temas de derecho penal econdmico, quien
a lo largo de mi trayectoria o recorrido profesional me ha ensefiado a amar el
Derecho y me ha demostrado lo grato del ejercicio de la profesién cuando se
hace con pasion. Que Dios lo ilumine hoy, mafana y siempre.

Carlos F. Forero Herndndez
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Capitulo I

Punto de encuentro entre el derecho tributario
y derecho penal. Hacia una nocién de derecho
penal tributario

Preliminar

He sido invitado por la Presidencia del Colegio de Contadores Publicos de
Colombia (Conpucol) a cargo de la doctora Flor Estela Quiroga Mora, a quien
agradezco su deferencia, solicitindome tratar el tema del punto de encuentro
entre derecho tributario y derecho penal. Antes de abordar el tema quiero des-
tacar que la participacion en la realizacién de congresos o eventos de esta en-
vergadura para los contadores publicos y a los que estan en formacién (no me
gusta decir estudiantes de contaduria publica, sino contadores publicos en for-
macion) es un gran reto y bastante significativo para la academia y, por tanto,
debemos aprovechar estos espacios.

En esta oportunidad abordaré la importancia de estudiar el punto de en-
cuentro entre derecho tributario y derecho penal, la nocién del derecho penal
tributario y caracteristicas, asi como la explicacion segun la cual el derecho
penal tributario es un derecho penal dindmico.

1.1 El punto de encuentro entre derecho tributario y derecho penal

Tal punto de colision se debe a la necesidad de realizar un analisis de manera
conjunta entre el derecho tributario, como especie del género derecho econd-
mico (Forero Hernandez, 2019a), y los tipos penales previstos en el derecho
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penal para su proteccion. No se debe perder de vista que como indiscutible
herramienta de control social' que se identifica, el derecho penal tiene vinculos
con todo el ordenamiento juridico (Pérez, 2003).

Los delitos econémicos de orden tributario, por reunir la caracteristica de
delitos en blanco, hacen imposible desentrafar el contenido de la norma penal
si no se nutre del reenvio a las normas de orden econdmico, a las del derecho
tributario. De ahila necesidad de estudiar en agrupacion entre el derecho penal
y derecho tributario. Por el analisis en conjunto entre estas dos areas del dere-
cho surge la necesidad de difundir un nuevo paradigma dentro del derecho
penal econdmico que es el denominado derecho penal tributario. A este ultimo,
segun Mejias Rodriguez desde su libro Derecho penal tributario (2016),

Confluyen dos 6rdenes normativos que contienen elementos comunes pero que
responden a fines muy diferentes, el derecho tributario al reparto de las cargas
publicas de acuerdo con el principio de capacidad econdémica, en cuanto con-
crecion del principio de igualdad en la imposicidn, y el derecho penal, llamado a
castigar, respetando los principios de culpabilidad e in dubio pro reo. (2016, p. 8)

Conviene sefialar que en esta ponencia se critica la denominacién “dere-
cho tributario penal” (Plazas, 2008, p. 116), por cuanto los delitos tributarios
no estdn en el Estatuto Tributario (Decreto 624, 1989), sino especificamente
en el Codigo Penal (Ley 599, 2000), de ahi que la denominacién adecuada es
derecho penal tributario. Tal explicacion a simple vista es comprensible, desde
luego se admite cualquier critica, pues de eso se trata.

1.2 La nocidn del derecho penal tributario

Entendemos por derecho penal tributario como el conjunto de normas juridi-
cas que nos ensefia qué acciones u omisiones constituyen en delitos tributarios
y qué sanciones se imponen bajo observancia de los principios constituciona-
les. Es el derecho de los delitos tributarios y de las penas.

Asociando al campo de estudio de la teoria del bien juridico (o de la an-
tijuridicidad), entendemos por derecho penal tributario como el conjunto de
normas juridicas que protegen la hacienda publica. Este ultimo, la hacienda pu-
blica, es un capitulo del orden econémico social, de la intervencion del Estado

! Siguiendo a Sdnchez Lopez (2000), “el derecho penal se integra en el sistema de control social formal junto
a otros grupos de normas juridicas” (p. 10).
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en la economia® (o del orden publico econémico, si lo prefiere). El objeto de
proteccion del derecho penal tributario es la hacienda publica.

Aqui queremos resaltar que el derecho penal tributario no es una rama
del derecho tributario, sino propiamente del derecho penal comun por cuanto
no es un asunto de actividad financiera del Estado o de aplicacion del deber de
contribuir al financiamiento del gasto publico, sino de la actividad sanciona-
dora, ora correctiva o preventiva. Igual explicacion se realiza frente al derecho
penal econdmico segun la cual no puede ser considerado como una rama del
derecho econémico, sino del derecho penal comun. A este respecto, se compar-
te lo explicado por Pagani citado por Rodriguez Sastre (1940) al sefialar que el
derecho penal tributario es una rama del derecho penal, “fruto y producto de
los nuevos tiempos y de las nuevas necesidades de la organizacion social que
toma incremento con la evolucién y la intensificacion de la accion del Erario en
la vida del ciudadano” (p.136).

1.3. Caracteristicas del derecho penal tributario

El derecho penal tributario cuenta con estas caracteristicas (que son las mismas
de un derecho penal garantista): a) ptblico (la funcién de establecer conductas
punibles a ilicitos tributarios pertenece de manera exclusiva el legislador, que es
la aplicacion del principio de legalidad de los delitos y de las penas); b) subsidia-
rio (el derecho penal solo debe emplearse como la ultima ratio de los medios de
solucién); c) fragmentario (parte de que no todo lo que infringe la norma ha
de ser castigado con una pena y, por el contrario, solo sectores reducidos de lo
que es ilicito, justifica su aplicacion); d) personalisimo (la sancion solo puede
imponerse a los responsables y no debe afectar a terceros ajenos a estos); y e) de
acto y no de autor (se sanciona a las conductas ejecutadas por el sujeto).

Se advierte, por su parte, que hay voces en la doctrina que cuestionan la
existencia de un derecho penal econémico, asi como de un derecho penal tri-
butario, sobre la base del argumento segun el cual el derecho penal no admite
divisiones. En este texto se insiste en la conveniencia de hablar de un dere-
cho penal tributario, que se diferencia del derecho penal comun, en la medida
que se encarga de combatir la delincuencia considerada especializada (de ahi
la denominacion que utiliza la doctrina delincuencia econdmica) que realiza

2 Segtn Hernandez Quintero (1991) la intervencién del Estado en la economia “es el conjunto de normas con
las cuales se pretende regular y delimitar la autonomia de los particulares a fin de garantizar el logro de los
intereses de la comunidad, esto es, el bien comun” (p. 21).
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conductas nocivas contra la hacienda publica y que, a su vez, generan graves
perjuicios a la economia (o al orden econdmico social).

No sobra mencionar que tanto el derecho penal econémico como el dere-
cho penal tributario deben ser reconducidos en gran parte a un mismo ambito
del derecho penal comun, a sus reglas dogmaticas y principios generales. De
hecho, para el estudio del derecho penal tributario el legislador y la doctrina
deben utilizar no solo a los principios del derecho penal comun, de la crimino-
logia, de la sociologia criminal y del procesal penal respecto de la persecucion
y sancién del delito, sino también a los aportes del derecho tributario (o de
la ciencia tributaria). Por eso tiene razén el maestro Hernidndez Quintero, en
una de las conversaciones del Grupo de Estudios de Derecho Penal Econémico
GEDPE, al advertir que no se puede comprender el derecho penal econémico sin
conocer la nocién del derecho econémico, entendiendo por este dltimo como
el derecho de la direccidn e intervencion del Estado en la economia.

La experiencia ha demostrado, y seguird demostrando, que el legislador
esta tipificando como conductas punibles a muchos ilicitos tributarios sin tener
en cuenta el respeto del cardcter de ultima ratio del derecho penal, cuando en
verdad estos ilicitos son perfectamente controlables por via del derecho admi-
nistrativo sancionador, controlados como infracciones tributarias administra-
tivas, tal como lo ha venido haciendo y sin dificultad la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, b1aN (Forero Hernandez, 2019b). Este es otro ejemplo
de una deficiencia (o de una inadecuada, para algunos) politica criminal en
Colombia. Sobre el respeto del caracter de ultima ratio, se comparte lo explica-
do por Cahn-Speyer Wells (2002) al concluir que

Si se adopta la criminalizacion tributaria debe respetarse en todos los casos el
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalizacion de las infrac-
ciones tributarias solo puede ser justificable en cuanto se trate de conductas con
respecto a las cuales esté plenamente demostrado que el derecho administrativo
sancionador no ha sido suficientemente efectivo, por causas no atribuibles a la
labor de fiscalizaciéon y control que debe ejercer una administracion eficiente. La
punicién tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas evidentes
de gestion de la administracién tributaria en la verificacién del cumplimiento de
las obligaciones fiscales [...]

Debe evitarse la elevacion de infracciones administrativas a delito en todos aque-
llos casos en que se atiende a criterios meramente cuantitativos o formales y no
a los cualitativos, de manera que no se incurra en el riesgo que las autoridades
fiscales efectuen denunciar penales con la sola aspiracién de recaudar la deuda
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tributaria, olviddndose que estas solo deben ser procedentes a fin de lograr la
penalizacion de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)

No respetar el caracter de ultima ratio del derecho penal contraria tam-
bién la recomendacion que la Asociacion Internacional de Derecho Penal con-
signo en su XIII Congreso Internacional celebrado en El Cairo, segun la cual
“Normalmente, deberia fomentarse la introduccién de medios administrati-
vos y civiles (mercantiles) antes de incriminar determinados actos u omisiones
perjudiciales para la vida econémica” (Hernandez Quintero, 2018, p. 555).

De esta manera, ante la tipificacion como conductas punibles a ilicitos
tributarios que han sido controlados sin dificultad por via del sancionador tri-
butario podriamos estar hablando de la existencia del fenémeno de la huida del
derecho administrativo sancionador tributario hacia el derecho penal tributa-
rio. Desde luego no estamos diciendo que el derecho administrativo sanciona-
dor tributario se esta desapareciendo y mucho menos afirmar que esta en crisis,
sino que aludimos a la evidente aplicacién, y con mayor rigor, del derecho pe-
nal para controlar ilicitos tributarios, como si el derecho penal fuera la primera
instancia del control social.

Es precisamente que el citado Grupo de Estudios, el cual lo dirige el maes-
tro Hernandez Quintero, insiste que en Colombia se debe fortalecer o ampliar
el campo de aplicacion del derecho administrativo sancionador y con ello con-
tribuye el respeto del caracter de ultima ratio del derecho penal que tanto habla
la doctrina. Por lo anterior tiene razén Mejias Rodriguez (2016) al sefialar que

La criminalizacién por tanto de la infracciones tributarias se debe llevar a cabo
respetando las exigencias previas de un Estado social de derecho, contribuyendo
al logro de una politica criminal, admisible precisamente, en un Estado que pre-
tenda jerarquizar por igual sus notas democraticas, caso contrario ante el riesgo
de que se desnaturalice su punicion, es mejor que dichas infracciones permanez-
can en la 6rbita de un sistema administrativo sancionatorio, siempre y cuando
este contenga un similar estructura de garantias para el concernido de la preten-
sién tributaria. (p. 29)

1.4 El derecho penal tributario es un derecho penal dinamico

Finalizo mi intervencion con la explicacion segtn la cual el derecho penal tri-
butario es un derecho penal dindmico por cuanto es dependiente de la politica
tributaria, herramienta econdémica que permite estudiar el equilibrio entre lo
recaudado por los tributos y los gastos publicos (Forero Hernandez, 2019a), la
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cual hace parte de la politica econdmica, herramienta econdmica que utiliza el
Estado para dirigir la economia (Forero Hernandez, 2019a), que es bien varia-
ble. Si la doctrina atestigua que el derecho tributario ha evolucionado el dere-
cho penal también lo es y de manera veloz, tal como lo demuestra la historia.
Por tal razén, ambas dreas del derecho deben ser vistos como regimenes juri-
dicos dinamicos, adecuandose a las necesidades de cada periodo, atendiendo a
la realidad social y econémica. De ahi que el derecho penal tributario que estu-
dia en conjunto el derecho penal y el derecho tributario debe ser considerado
como un derecho penal dinamico.

Es por eso que el profesor Hernandez Quintero, en la presentacion a la
quinta edicién de su libro Los delitos econémicos en la actividad financiera
(2015), ha concluido que el derecho penal econémico, que dentro de este se
encuentra el derecho penal tributario, se ha convertido en una de las ramas mas
dindmicas del derecho

[...] porque las variaciones constantes en los fenémenos econdmicos obligan al
legislador a renovar y modificar las normas con las que se pretende ordenar esta
actividad y desde luego, sancionar, a quienes se apartan de los lineamientos del
Estado en esta materia. (Hernandez Quintero, 2015, p. 35)

En sentido coincidente lo explica Ventura Gonzélez desde su obra Nocio-
nes generales sobre derecho penal economico (1998), al senalar que “el derecho
penal econdémico es un derecho dinamico, variable y dependiente de la politica
del paisdondeseaplica” (p.30). De estamanera, debidoalos evidentes cambios de
la sociedad, como las costumbres, las normas formas de contratacion y sus con-
siguientes riesgos, las conductas delictivas, la tecnologia, la globalizacién, etc.,
el derecho penal econdmico no puede ser ajeno a estos cambios, no puede ser
la excepcion. Es tanto que la doctrina se esta hablando con frecuencia de un
derecho penal postmoderno.
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Capitulo II

Derecho penal econémico-tributario
y politica criminal en Colombia

Preliminar

En esta oportunidad, por invitacién de la presidenta del Colegio de Contadores
Publicos de Colombia (Conpucol) sede Ibagué, a cargo de la doctora Rocio del
Pilar Chavarro Gutiérrez, me corresponde hablar, eso si no a profundidad, sobre
el derecho penal econdmico-tributario y politica criminal (Forero-Herndndez,
2020). Preparé este tema relaciondndolo con el derecho penal porque la pre-
sidenta me habia advertido que los destinatarios de la Jornada se encuentran
también abogados y abogados-contadores. La ponencia esta divida en dos par-
tes: la primera, aspectos generales del derecho penal econémico vy, la segunda,
politica criminal en materia de delitos econdmicos-tributarios.

2.1 Derecho penal econémico: aspectos generales
Sea lo primero sefialar que no podemos olvidar que en nuestro pais existe una
tendencia exagerada, tal como lo ha demostrado la experiencia, de expedir nue-
vos tipos penales. Este es un fenémeno que forma parte del llamado populismo
punitivo (Herndndez Quintero, 2011). En relacion con la creacion de delitos de
orden econémico, en la practica se ha evidenciado que el legislador ha hecho
una rigurosa tarea de incluir el tema econémico en el ordenamiento penal, a
pesar de que se tiene al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento
juridico (como la ultima instancia de los demas mecanismos de control social).
La inclusion del tema econémico (incluye lo tributario) en el ordenamien-
to penal se da porque a medida que va avanzando la sociedad surgen nuevas
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conductas contra intereses basicos de la organizacion social y econdémica y, por
tanto, dichos intereses merecen ser protegidos. Es por esto que ha surgido una
rama especial del derecho penal comun, denominado derecho penal econémico
(Feijoo, 2012), que su mision basica es la proteccion de la Constitucion Econo-
mica (Fabian, 2012). La Corte Constitucional, en la Sentencia C-224 de 2009, ha
considerado que la finalidad del derecho penal econémico “es la proteccion del
orden econdémico social del Estado sobre el comportamiento delictivo” (p. 39).

Respecto de la nocién del derecho penal econémico, el catedratico Bajo
Fernandez, citado por el maestro Hernandez Quintero (2018), ha definido esta
rama del derecho penal comun en dos sentidos: a) en sentido estricto, como el
conjunto de normas penales que protegen el orden econdmico entendido como
regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia; b) en sentido
amplio, entendido como el conjunto de normas penales que protegen el orden
econoémico, entendido como regulacion de la produccién, distribucién y con-
sumo de bienes y servicios. Esta explicacion la ofrece también la Corte Cons-
titucional en la citada Sentencia C-224 como “el conjunto de normas juridico
penales que protegen el orden econdémico social” (p. 39).

Pérez Pinzon (2009) lo define como “aquel que estudia particularmente
las infracciones contra el orden econémico, al que en algunas oportunidades
se anade lo social para aludir a la organizacién econémico-social o al orden
socioecondmico de un pais” (p. 32). Bernate Ochoa (2006), por su parte,
identific6 una nocién muy compartida en Espana e Italia respecto del derecho
penal econémico, entendiendo por este como “la rama del derecho penal que
se encarga del estudio de la delicuencia econémica” (p.15).

Como se evidencio, del derecho penal econémico se han dado tantas no-
ciones como autores se han ocupado del tema. De manera sencilla, entendemos
por derecho penal econdmico como la rama del derecho penal que nos ensefia
qué acciones u omisiones constituyen en delitos econémicos y qué sanciones se
imponen. El delito econdémico es el principal objeto de estudio de esta rama del
derecho penal. Aca es importante seguir las ensefianzas del argentino Ventura
Gonzalez (1998), quien sefiala que para el estudio del derecho penal econdmico
la legislacion y la doctrina deben recurrir no solo a los principios del derecho
penal, sino también a los aportes de las ciencias econdmicas.

2.2 Politica criminal en materia de delitos econdmicos-tributarios

Del estudio del derecho penal econémico surge también la importancia de la exis-
tencia de una adecuada politica criminal, pues a través de ella permite analizar
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la conveniencia de establecer nuevos tipos penales en el Codigo Penal colom-
biano, pero, se repite, que sea una adecuada politica criminal. Entendiendo por
politica criminal “el conjunto de medidas de que se vale el Estado para enfrentar
la criminalidad y la criminalizaciéon” (Pérez Pinzén, 1994, p. 121). Ha de recono-
cer que Franz von Liszt (citado por Mufioz Conde, 2012) ha establecido las dos
maneras de comprender la politica criminal: a) como compendio sistematico de
los medios eficaces en la lucha contra el crimen, cuya titularidad esta en cabeza
del Estado; y b) como una actividad cientifica dirigida a la valoracion y critica del
derecho penal vigente y a la proposicion de futuros contenidos.

En este orden, la politica criminal es el mecanismo que viabiliza la aplica-
cion del derecho penal, a través del cual se formaliza el control social® respecto
de comportamientos delictivos; realiza un seguimiento de manera constante de
las alternativas orientadas para la prevencion y sancion de los delitos.

En la actualidad, la Fiscalia General de la Nacién tiene a su cargo una
buena parte del disefio y ejecucion de la politica criminal, dado que es la ins-
titucion que en la practica impulsa las investigaciones sobre los hechos que
revistan las caracteristicas de conducta punible (Calle, 2010). Dicha politica
debe estar dirigida, siempre, a conjurar los dafios y ataques graves a los bienes
o intereses juridicos (Buitrago Ruiz & Monroy Victoria, 2011).

Se culmina mi charla con advertir que no podemos perder de vista las
criticas acerca de la politica criminal que ha tomado nuestro legislador, como
es el caso, por ejemplo, incluir o ubicar ciertas conductas delictivas dentro
de los Titulos que no corresponden; a manera de ejemplo, el delito tributario de
omision del agente retenedor o recaudador (Ley 599, 2000, articulo 402) que, a
mi juicio, se comporta como un delito socioeconémico, y no como delito con-
tra la administracion piblica como lo ha establecido el legislador y, por tanto,
debe estar dentro del Titulo X de los Delitos contra el orden econémico social.
Es de esa manera que contribuye a facilitar una mejor interpretacion.

Encontramos otras criticas a la politica criminal de nuestro pais: el au-
mento de penas (Sanchez, 2014) y la de concebir al derecho penal como meca-
nismo de cobro (Molina Arrubla, 2006). Uno de los tantos ejemplos de la pri-
mera, la de la Ley 890 de 2004 (que modifica el Cédigo Penal), que en un solo
articulo aumenté el minimo y el maximo para todos los delitos (articulo 14),
sin tener en cuenta la aplicaciéon del principio de proporcionalidad de la pena

* Se debe tener en cuenta que “el derecho penal se integra en el sistema de control social formal junto a otros
grupos de normas juridicas” (Sanchez, 2000, p. 10).
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y del delito. Ejemplo de la segunda, es decir, utilizar al derecho penal como
mecanismo de cobro, el del pardgrafo del articulo 402 del Coédigo Penal, el
cual sefiala la posibilidad de extinguir la accién penal del delito tributario de
omision del agente retenedor o recaudador con el simple pago o compensacioén
de las sumas adeudadas (junto con los intereses y sanciones).
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Capitulo III

El bien juridico en el derecho penal tributario

Preliminar

El tema que se me encomendd por amabilidad del profesor Sergio Luis Mon-
dragoén Duarte para desarrollar en el Primer Congreso Internacional: Reflexio-
nes contempordneas entre el derecho penal y derecho administrativo versa sobre
el bien juridico en el derecho penal tributario. Agradezco al coordinador de este
evento por su cordial invitacion, asi como a los demas conferencistas que nos
visitan de otros paises por haber acompanado este importante e inolvidable
congreso. La ponencia esta distribuida en dos partes: la primera, la nocién del
bien juridico y sus funciones y, la segunda, el bien juridico a proteger por los
delitos tributarios.

3.1 El bien juridico. Nocidn, funciones y clasificacion

Comienzo por senalar que ha de entenderse por bien juridico, segun Moli-
na Arrubla desde su reconocida obra Delitos contra la administracion publica
(2003), como “un valor social que, por su trascendencia y significado para la
pervivencia del grupo social, en cuanto tal, el legislador ha considerado nece-
sario proteger con la norma juridica” (p.17). En el derecho penal colombiano la
determinacion del bien juridico se encuentra consagrada en la antijuridicidad
(Ley 599, 2000, articulo 11). Asi que la teoria del bien juridico esta asociada
con la teoria de la antijuridicidad, como elemento esencial de toda conducta
punible. Sobre el estudio de la antijuridicidad en la teoria del bien juridico, el
profesor Lozano Delgado (2011) con su acostumbrada sapiencia nos indica lo
siguiente:
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Pero el bien juridico tutelado no limita la presencia e incidencia al estadio de la
tipicidad, al contrario, bien importante lo es, por ejemplo, su consideracion en el
plano de la antijuridicidad. Entendida esta como un juicio de valor en la medida
en que lesiona o pone en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado, es
facil entender que la ausencia de este bien protegido inhibira el analisis de lo
antijuridico. (p. 15)

Se coincide por quienes afirman que el principio trascendental de la po-
litica criminal se encuentra en el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, el cual el derecho punitivo solo debe intervenir si amenaza una lesiéon
o peligro a determinados bienes juridicos (Penilla, 2018). Es por ello que no es
conveniente tutelar penalmente conductas que no impliquen una lesién o ame-
naza a bienes juridicos. Se debe tener en cuenta que los bienes juridicos tienen
titulares especificos que pueden ser los sujetos individualmente considerados,
la sociedad o, incluso, el Estado.

Se afirma que con la Constitucién Politica de 1991 la teoria del bien juri-
dico se encuentra constitucionalizada. Debe ser estudiada con el fenémeno de
la constitucionalizacion del derecho la cual se identifica con el sometimiento
a la Constitucion Politica, asi como la proteccion efectiva de los derechos
inherentes a los asociados (Forero Hernandez, 2020). Si la doctrina concluye
que el derecho penal esta constitucionalizado, la teoria del bien juridico tam-
bién lo estd. Creemos que de esta explicacion no hay discusion, desde luego se
admite cualquier critica, pues de eso se trata. De esta manera, el derecho penal
debe someterse en su aplicacidn e interpretacion a las disposiciones constitu-
cionales. Tomamos partido por una legitimacion del derecho penal tributario a
partir de los principios constitucionales, soportando en ellos las bases de con-
figuracion de los derechos fundamentales, los que a su vez imponen la protec-
cién de bienes juridicos.

El estudio del bien juridico cumple ciertas funciones tales como: a) fun-
cién de limite al poder punitivo del Estado (el derecho penal esta llamado a
reprimir unicamente a determinadas conductas que ponen en riesgo o lesionen
bienes juridicos), b) funcién sistematica (alude a la clasificacién y organiza-
cion de los diversos tipos penales en distintos grupos, conforme a los bienes
juridicos afectados), c) funcion interpretativa o exegética (su estudio permite
esclarecer el sentido propio de los tipos penales), d) funcion de criterio para
la determinacion de la pena (alude a que las penas deben ser condicionadas
ala mayor o menor afectacion de bienes juridicos), e) funcién de garantia (hace
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referencia a que los tipos penales estan llamados a proteger unica y exclusiva-
mente bienes juridicos en el marco de un Estado social de derecho) y f) funcién
critica (su estudio permite determinar si los tipos penales estan orientados a
proteger bienes juridicos o si por el contrario se encuentra fallando por defecto
0 POr exceso).

Es de resaltar que la literatura expone varias clases de bienes juridicos de
suma importancia para su estudio y aplicacion como son: a) bienes juridicos
individuales o basicos (inciden en las relaciones microsociales de los indivi-
duos), b) bienes juridicos colectivos (inciden en las relaciones macrosociales
de los individuos), c) bienes juridicos institucionales (aluden al adecuado fun-
cionamiento de las instituciones basicas del Estado) y d) bienes juridicos de
control (tendientes a garantizar el poder y el control del Estado).

Estas clases de bienes juridicos no deben ser confundidos con la explica-
cién de los tipos penales segtin el bien juridico tutelado como: 1) tipos penales
mono-ofensivos (aquellos que protegen un interés de especial proteccion), 2)
tipos penales de peligro (aquellos que amenazan un bien sin que se genere la
lesion efectiva), 3) tipos penales de lesion (aquellos que generan una disminu-
cioén o destruccion del bien juridico), 4) tipos penales de conducta instantanea
(aquellos que la afectacion del bien juridico se produce de manera inmediata
con una Unica conducta), 5) tipos penales de conducta permanente (aquellos
que la afectacion del bien se produce de manera continua, es decir, prolongada
con el tiempo). Varios delitos econémicos (se incluyen los tributarios) tienen
el cardcter de ser delitos pluriofensivos, dado que afectan a mas de un bien
juridico protegido.

3.2 El bien juridico a proteger por los delitos tributarios

Abordados los aspectos generales sobre el bien juridico, en el Grupo de Estudios
de Derecho Penal Econdmico, GEDPE, dirigido por el maestro Hernando A. Her-
nandez Quintero, se ha discutido si el bien juridico a proteger por los delitos tri-
butarios es la hacienda publica o es el orden econémico social en razén a la carac-
teristica de delito pluriofensivo. Entendemos por delito tributario como “aquel
ilicito que vulnera o ponga peligro la hacienda publica” (Forero Hernandez, 2019,
p- 98). En principio, se ha concluido que es la hacienda publica* como el bien pro-
tegido por los delitos tributarios, la cual estudia los ingresos y egresos publicos

* La hacienda publica estudia el tributo desde la perspectiva econémica-financiera, es decir, mira al tributo
como un medio financiero o de satisfaccion de las necesidades generales (ingreso-gasto). El derecho tributa-
rio, en cambio, analiza el tributo desde una perspectiva juridica, es decir, mira el tributo como una obligacién
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y que tiene fundamento constitucional a partir del Titulo XII de la Constitucién
Politica, del régimen econémico y de la hacienda puiblica.

Se resalta que en la hacienda publica no se estudian solamente los ingre-
sos publicos, también se analizan los egresos publicos. En el mismo sentido
entiende Mejias Rodriguez a partir de libro Derecho penal tributario (2019), al
sefialar que la hacienda publica debe ser estudiada como sistema de ingresos y
realizacion de gastos:

Y, por ultimo, la hacienda publica, que es, segun nuestro criterio, el verdadero
bien juridico tutelado, pero no entendido como algo estatico, sino dinamico,
valorado como sistema de recaudacion de ingresos y realizacion de gastos. Se
protege —como dice Berdugo (1994)- algo mds que un patrimonio de titularidad
estatal, estamos ante un bien juridico difundido del que somos titulares todos los
miembros de la sociedad, ya que la no recaudacién de lo debido o la realizacién
incorrecta del gasto publico, repercute negativamente sobre los beneficiosos que
cada ciudadano espera obtener de la actuacion del Estado en la vida social. (Me-
jias, 2019, p. 45)

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, también dio a entender que el
bien juridico de los delitos tributarios es el tesoro publico, las rentas del erario
y estos sin duda hacen parte del campo de estudio de la hacienda publica, que
a su vez es un capitulo del orden econémico social. Advirtiendo, ademds, que
no solamente son las finanzas publicas que resultan afectadas por la realizacion
de la conducta punible, sino también el orden econdmico social. Es pertinente
acudir a un apartado de una providencia, citada por el jurista Viveros Castella-
nos desde su libro Derecho Penal Especial casuistico (2019) sobre el bien juridi-
co en los delitos tributarios:

La ubicacién de este comportamiento dentro de los punibles contra el orden eco-
ndémico y social lo es porque el bien juridico protegido es el tesoro publico, las
rentas del erario, los recursos econdmicos que este capta, el cual, por causa de las
infracciones analizadas se ve defraudado y disminuido. Mas no son exclusiva-
mente las finanzas publicas las que se afectan con la ocurrencia de tales conduc-
tas, sino también el orden social, dado que es la colectividad en su conjunto la que
deja de percibir los beneficios que reporta la captacién de ingresos con destino
a los servicios de educacién, salud y obras de asistencia publica, pues cuando
se omite realizar la transferencias legales o se ejerce ilicitamente una actividad

juridica a cargo del contribuyente y a favor del Estado (ingreso), producto del ejercicio de la coactividad
impositiva.
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establecida como arbitrio rentistico, se estd impidiendo la debida aplicacién del
gasto social y se atenta contra la comunidad destinataria de los servicios que por
mandato constitucional debe prestar el Estado. (Viveros, 2019, p. 233)

En ese sentido, el derecho penal tributario protege la hacienda publica y,
a su vez, el orden econdémico social, en la medida en que con la realizacion de
los ilicitos tributarios no solo afectan la hacienda publica sino ademas al orden
economico, las reglas de intervencion del Estado en la economia. De ahi la ne-
cesidad de difundir, que siempre hemos insistido, un nuevo paradigma dentro
del derecho penal econémico que es el derecho penal tributario.

Pero desafortunadamente en el Codigo Penal colombiano no se encuen-
tra este bien juridico de hacienda publica. Por lo anterior, el citado Grupo de
Estudios se vio en la necesidad de difundir la propuesta juridica que es la con-
veniencia de crear un nuevo Capitulo con la denominacion delitos tributarios
o delitos contra la hacienda publica dentro del Titulo X del Cédigo Penal, de
los delitos contra el orden econémico, para los distintos delitos tributarios que
se encuentran en diferentes Titulos del Cédigo Penal y con ello contribuir a
una mejor interpretacion y aplicacion de los tipos penales de dicha naturaleza.
Se explica, de esa manera, por cuanto el derecho penal tributario se comporta
como un capitulo del derecho penal econémico.

Empero, después de tantos debates se ha concluido también que, con la
realizacién o comision de los delitos tributarios, en verdad terminan afectando
a la economia, a las reglas de direccién e intervencion del Estado en la econo-
mia. De hecho, estos ilicitos hacen que dificulte el cumplimento de manera
adecuada de las politicas tributarias (o politicas econdémicas). Tales compor-
tamientos ilicitos tributarios en principio afectan a la hacienda publica, pero
terminan afectando a la economia, dificultando al Estado a cumplir sus pro-
positos en la economia, sus tareas de direccion e intervencién en el mercado.
Fomentando, ademas, el déficit fiscal (donde los gastos publicos realizados su-
peran a los ingresos publicos) con todas sus negativas consecuencias. De ahi
que estos ilicitos deben ser vistos o estudiados como delitos econémicos en
sentido estricto, en cuanto afectan a la direccion e intervencidn del Estado en la
regulacion juridica de la economia, y no ala produccién, distribucion de bienes
y servicios (que es propia de la nocién de delito econémico en sentido amplio).

De esta manera, al no crear un nuevo Capitulo para los delitos tributarios,
no resulta desacertado si ubicamos estos ilicitos fiscales dentro del Titulo X del
Coédigo Penal, se repite, de los delitos contra el orden econdmico. Lo anterior
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implica que los delitos tributarios seran estudiados dentro del derecho penal
econdmico, mas cuando los ilicitos tributarios poseen el alcance o contenido
econdmico, de ahi la denominacién que utilizamos en algunas oportunidades
delitos economicos tributarios.
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Capitulo IV

El bien juridico orden econémico social
y su proteccion’

Preliminar

En este informe se analiza el bien juridico orden econémico social y su protec-
cion. Se plasma la conclusion segtn la cual el derecho penal comun cumple una
funcién de proteccion de bienes juridicos, entre ellos el del orden econémico
social.

4.1 El orden econémico social

Uno de los temas mas socializados en el campo de estudio del derecho econé-
mico corresponde al orden econémico social, especificamente al hablar de la
Constitucion Econdémica® (Tardio, 2012). También ha sido estudiado a profun-
didad en el derecho penal econémico al tratar de los bienes e intereses juridicos
protegidos (Lozano, 2011).

Corresponde senalar que el derecho penal econdémico o derecho penal
socioecondmico (Echavarria, 2018), no es una rama del derecho econdmico,
sino propiamente del derecho penal comun, pues, tal como lo explica Berna-
te Ochoa (2007), el derecho penal econdmico es “la rama del derecho penal
que se encarga del estudio de la criminalidad econémica” (p. 14). Es entonces

® Este texto corresponde a una de las clases del médulo Derecho penal econdmico y delitos tributarios en la
Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué. El autor manifiesta su sentimiento de agra-
decimiento a la coordinacion del citado posgrado, a cargo de la doctora Sandra Bibiana Vargas Castro, por
su cordial invitacion.

¢ Algunos han afirmado que el derecho penal econémico protege la Constitucion Econdmica, otros conside-
ran que no lo es, en verdad protege la intervencion del Estado en la economia.
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el derecho penal econémico, como explica Fernandez Carrasquilla (1992), “un
derecho penal especial” (p. 56). Esta rama del derecho es un derecho depen-
diente de la politica econémica del pais donde se aplica (Gonzalez, 1998) y, por
tal razén, es un derecho dindamico (Vervaele, 2011). Del derecho econémico,
algunos lo definen como el derecho de la intervencion del Estado en la econo-
mia (Forero Hernandez, 2019) o como aquella “politica econémica legislada”
(Dell"Isola, 2009, p. 166).

El bien juridico protegido de orden econémico social ha sido estudiado en
la doctrina autorizada y también en la jurisprudencia. El maestro Hernandez
Quintero (2018), por ejemplo, con su acostumbrada claridad y su autorizado
criterio, ha explicado que comprende el bien juridico de los delitos contra el
orden econdmico social todas las conductas que afectan la actividad, o accién,
intervencionista del Estado en la economia (sentido estricto).

De lo anterior surge la estrecha relacion del mencionado bien juridico con
la institucion intervencion del Estado en la economia que se encuentra en el
articulo 334 de la Constitucion Politica y esta institucion también forma parte
del campo de estudio del derecho econdémico, tal como lo ha explicado el recién
fallecido Vidal Perdomo (2004). La intervencion del Estado en la economia
es entendida, de acuerdo con Herndndez Quintero (1991), como “el conjunto
de normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomia de los
particulares a fin de garantizar el logro de los intereses de la comunidad, esto
es, el bien comun” (p. 21). Dicha intervencidn se traduce en el desarrollo de la
férmula Estado social de derecho (Tardio, 2012).

La intervencion del Estado en la economia esta precedida y acompanada,
siempre, de la supervision o vigilancia del mercado, dado que la economia no
funciona por si misma sin la existencia y la accion previa del Estado, se requiere
por supuesto de unas precisas reglas y adecuadas instituciones. El Estado es el
encargado de establecer las reglas y de corregir las distorsiones del mercado.
Por lo anterior, dicha intervencion se comporta en una garantia indispensable
para un Estado social de derecho como el nuestro.

Por otro lado, la Corte Constitucional en varias ocasiones también ha se-
nalado que el bien juridico orden econémico social se encuentra relacionado
con la intervencion del Estado en la economia; explicando, ademads, que en la
Constitucion consagran parametros que debe seguir el Estado para interve-
nir en la economia, con la finalidad de garantizar el orden publico econémi-
co (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-122, 1997). Se entiende

por este ultimo (orden publico econémico) como “el sistema de organizacién y
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planificacion general de la economia instituida en un pais” (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia C-083, 1999, p. 6); en otras palabras, como aquel
conjunto de medidas juridicas que dirigen la economia.

4.2 La proteccion del bien juridico orden econémico social

En lo que tiene que ver con la proteccién del mencionado bien juridico, para
llevar a cabo dicha tarea Colombia cuenta con dos ordenamientos juridicos: a)
administrativo y b) jurisdiccional. En el primero se encuentra el derecho admi-
nistrativo sancionatorio’ (Mejia, 2011) y en el segundo el derecho penal, especi-
ficamente el derecho penal econémico (Hernandez Quintero, 2018). Ambos son
especies del género derecho punitivo (Zornoza Pérez & Muiioz Martinez, 2010).

El derecho administrativo sancionatorio es una disciplina autonoma e in-
dependiente del derecho penal econdmico (Ossa, 2009); ambos estan someti-
dos, siempre, a los principios de orden constitucional (Mejia, 2009). Ambos, de
acuerdo con Vervaele (2011) se convergen, porque el derecho administrativo
sancionatorio se parece cada vez mas al derecho penal, pero, aqui la diferencia,
la sancién no es impuesta por un juez sino por la administracion, eso si con
todas las garantias del debido proceso (garantizar el derecho de defensa, que es
fundamental). Importante es anotar que el derecho penal se caracteriza como
la ultima ratio que debe utilizar el legislador para el control social (Pérez, 2009).
En sentido coincidente explica Fernandez Carrasquilla (1992), al sefialar que
“el derecho penal debe entrar en accién unicamente cuando fallan o aparecen
claramente insuficientes los recursos sancionatorios de las otras ramas del de-
recho” (pp. 51-52).

En relacién con lo anterior, por ser independientes lo uno y lo otro, o
mas bien por tratarse de procedimientos totalmente distintos, un mismo hecho
puede ser sancionado como delito (delito tributario, por ejemplo) y contraven-
cién administrativa (infraccién administrativa tributaria, por ejemplo) a la vez,
y para nada vulnera el principio constitucional non bis in idem, de la prohibi-
cion de ser juzgado dos veces por el mismo hecho (Ramirez Barbosa, 2006).
Empero, la procedencia de realizar varios procesos por unos mismos hechos es
criticada por Bernate Ochoa (2007), quien sefiala que la permision de adelantar
varios juicios por unos mismos hechos “supone un desgaste para la Adminis-
tracién de Justicia y para el mismo procesado que realmente es innecesario,

7 En este se encuentra el derecho administrativo sancionador tributario, por ejemplo.
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teniendo en cuenta que, en nuestro medio, el juez penal puede imponer las
mismas sanciones que se impondrian en el proceso administrativo” (pp. 38-39).

De esta manera, las normas juridicas penales, también las administrativas,
son elaboradas, siempre, para proteger determinados bienes o intereses juridi-
cos. Por eso tiene razén el tratadista Urbano Martinez, citado por la profesora
Solano de Ojeda (2012), al sefialar que la tarea de proteccion del derecho penal
trasciende la guarda de los bienes juridicos; su labor, es decir, la proteccion, es
la de reafirmar los valores mas relevantes de la sociedad.

Se tiene, entonces, que el derecho penal comun cumple una funcién de
proteccion de bienes juridicos, entre ellos el del orden econdmico social. El de-
recho penal debe tener como presupuesto la decision estatal de proteger bienes
juridicos; sin perder de vista que esta rama del derecho publico es concebida,
siempre, como una de las tantas formas de materializacién o desarrollo de la
tarea intervencionista del Estado en la economia (Herndndez Quintero, 1991).
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Capitulo V

El principio de prohibicion de doble

incriminacién en los ilicitos tributarios

Preliminar

Me ha correspondido la honrosa invitaciéon por parte de la Presidencia del Co-
legio de Contadores Publicos de Colombia (Conpucol), a cargo de la doctora
Flor Estela Quiroga Mora, de disertar acerca del principio de prohibicién de
doble incriminacion en los ilicitos tributarios. Se resalta en esta conferencia
que nosotros los contadores publicos debemos ser cuidadosos en el desarrollo
de las actividades porque por un hecho irregular podriamos estar sancionados
dos o mas veces, es decir, por via penal, disciplinaria, sancionadora tributa-
ria, por ejemplo. De esta manera, la ponencia se distribuira en dos partes: la
primera, el fundamento constitucional del principio de prohibicién de doble
incriminacion vy, la segunda, la discusion doctrinaria respecto de la posibilidad
de doble juzgamiento por un mismo hecho.

5.1 El fundamento constitucional del principio de prohibicion de doble
incriminacion

Corresponde sefialar primero que los principios constitucionales constituyen
como postulados de rango constitucional con gran contenido axiolégico y po-
litico porque expresan los valores e intereses primordiales de la sociedad y del
tipo de Estado que se trate y, por ende, son la fuente de creacidn, interpretacion
y aplicacion (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-027, 2018).
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Uno de los principios mas importantes y aplicable con frecuencia en las
actuaciones judiciales y administrativas que se encuentra en la actual Constitu-
cion Politica corresponde el del debido proceso. Algunos consideran que no es
un principio (declaracion orientadora), sino en verdad un derecho (regla). La
Constitucion Politica lo considera como un derecho fundamental al ubicarlo
dentro del Capitulo de los derechos fundamentales. En el principio del debido
proceso se encuentra otros axiomas como son, entre otros, el de presuncion de
inocencia, de juez natural, de imparcialidad del juez, de favorabilidad, de con-
tradiccion, de la prohibiciéon de doble incriminacién.

La vulneracioén o peligro de vulneracion del derecho al debido proceso en
cualquiera de sus principios constituye la violacién de un derecho fundamental
en cuyo caso el titular del derecho tendrd una herramienta procesal consti-
tucional de caracter directo, preferente y sumario, para evitar su concrecion,
que es la accion de tutela que se encuentra en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, desarrollada por el Decreto 2591 de 1991 (Forero Hernandez, 2020).

En relacion con el tema de este apartado, el principio de la prohibicién de
doble incriminacion, conocido también como el axioma del non bis in idem,
se encuentra en el articulo 29 de la citada Constitucion, del debido proceso, al
senalar que “quien sea sindicado tiene derecho a [...] no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho”. Este es visto por la doctrina como “limite de la potestad
sancionadora” (Mejia, 2013, p. 211). Revisando de nuevo esta disposicion es
facil concluir que es un principio absoluto porque no sefala alguna excepcion
tales como a menos, a excepcion, salvo que.

Este axioma se relaciona con el de cosa juzgada, tal como lo explica la
Corte Constitucional en la Sentencia C-472 de 1992 al advertir estas tres im-
portantes consideraciones. La primera indica que el significado primigenio de
los principios de non bis in idem y de cosa juzgada consiste en impedir que los
hechos o conductas debatidos y resueltos en un determinado proceso judicial
vuelvan a ser discutidos por otro funcionario en un juicio o proceso posterior.
La siguiente alude a que la relacién que debe existir entre los hechos, “el objeto
y la causa de esos dos procesos debe ser de identidad” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-472, 1992, p. 9). Y, finalmente, la jurisprudencia se-
fala que debe tratarse de motivos idénticos, juicios idénticos, del mismo he-
cho asunto o de identidad de objeto y causa, para hablarse de violacion de este
axioma.

El tratamiento juridico de este principio es diverso en los ordenamientos
juridicos espafiol y colombiano, pues segin Mejia Patifio (2013), en Espaiia,

42 Carlos F. Forero Hernandez



este axioma se deriva del principio de legalidad y se identifica con la imposi-
bilidad de la imposicién de duplicidad de sanciones a un mismo sujeto por la
realizacién de unos mismos hechos con igualdad de fundamento, oran sancio-
nes de esta (penales) o de distinta naturaleza (una penal y otra administrativa).

De esta manera, en Colombia, es inviable afirmar que hay vulneracion del
principio de prohibiciéon de doble incriminacién cuando una misma conducta
es juzgada por dos vias sancionatorios, por ejemplo, penal tributario (delitos
tributarios) y administrativo sancionador tributario (infracciones administra-
tivas tributarias) por cuanto la naturaleza de cada via es distinta (juicios dis-
tintos, por asi decirlo). De ahi que admitir que no se trata de ilicitos distintos
sino idénticos, implica negar la posibilidad de aplicar doble sancién por un
mismo hecho. A este respecto la doctrina ha perfilado teorias de diversa in-
dole para dar respuestas a la discusion respecto de la diferencia entre delito e
infraccion administrativa, destacandose principalmente las teorias cualitativas
(relacionado con el tipo de interés juridicamente tutelado) y las cuantitativas
(que depende de la gravedad del ilicito).

La teoria mas aplicada por la doctrina y jurisprudencia es la de cualitati-
va®, permitiendo con ello el ejercicio de un doble juzgamiento por un mismo
hecho (penal tributario y administrativo sancionador tributario, por ejem-
plo) sin que se atente contra el principio de doble incriminacién por el mis-
mo hecho. Resulta util citar algunas diferencias respecto de los procesos de
investigacion y sancion’, tanto de los delitos como de las infracciones adminis-
trativas, explicadas por el maestro Hernandez Quintero desde el articulo De-
litos, contravenciones penales e infracciones administrativas. Rastreo doctrinal y
jurisprudencial (2012).

a) El juzgamiento de las infracciones administrativas corresponden a la
rama ejecutiva del poder publico, en tanto que el de los delitos estan reservados
a la rama judicial del poder publico. b) En las infracciones administrativas la
sola inobservancia de la norma administrativa hace acreedor de la sancion ad-
ministrativa, en cambio en los delitos se requiere probar, ademas de la tipicidad
y la antijuridicidad, la culpabilidad. c) La providencia que pone fin el proce-
so penal respecto de los delitos es una sentencia, mientras que el producto o

8 Hernandez Quintero en su articulo Delitos, contravenciones penales e infmcciones administrativas: un rastreo
doctrinal y jurisprudencial (2012) ha identificado que su diferencia es “de caracter valorativo [...] el cual ex-
presa que cuando a juicio del legislador un hecho es grave porque lesiona o pone en peligro intereses sociales
importantes y debe, por lo mismo, sancionarse en forma mas severa” (p. 61).

° Se afirma “proceso de investigacién” y no solamente “proceso de sancion’, por cuanto el proceso de investi-
gacion su culminacion podria ser con un fallo absolutorio o sancionatorio.
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determinacion del procedimiento administrativo sancionatorio respecto de las
infracciones administrativas es un acto administrativo.

d) La prescripcién de la accion penal es un tiempo igual al maximo de la
pena fijada en cada tipo penal, en tanto que la facultad que tiene las autorida-
des administrativas para imponer sancién caduca a los tres afios de ocurrido el
hecho. e) La consecuencia juridica de una infracciéon administrativa por lo ge-
neral son pecuniarias, multas, por ejemplo, y en las de un delito por lo general
son restrictivas de libertad. f) El sujeto pasivo de una infraccion administrativa
puede ser tanto persona natural como juridica, en cambio el del delito es una
persona natural y la persona juridica no en virtud del aforismo societas delin-
quere non potest (las sociedades no pueden delinquir). Respecto del tema de
la responsabilidad de la persona juridica en el derecho penal ha sido objeto de
grandes debates en la doctrina, tema que merece desarrollarlo en otro capitulo,
eso si no a profundidad.

Por sus claras diferencias entre estas dos instituciones (delito e infracciéon
administrativa) se puede seguir simultaneamente el proceso penal (penal tribu-
tario, por ejemplo) y sancionador administrativo (administrativo sancionador
tributario, por ejemplo) sin que ello puede hablarse de vulneracion del princi-
pio en estudio. Es posible que por un mismo hecho se le sancione doblemente
bajo regimenes juridicos diferentes.

5.2 Discusion doctrinaria respecto de la posibilidad de doble juzgamiento
por un mismo hecho

Ha de resaltar que la posibilidad de doble juzgamiento por un mismo hecho
es criticada por la doctrina bajo el argumento de que el derecho sancionador
del Estado es uno solo y, por tanto, es inviable sancionar a una persona dos
veces por un mismo hecho. El recién fallecido Ibafez Guzman (citado en la
Sentencia del 16 de diciembre, 2018), por ejemplo, a este respecto ha sefialado
lo siguiente:

Al plantearse en la Constitucién Politica, art. 29, el debido proceso en actuaciones
judiciales y administrativas, con un derecho de defensa comun y bajo la éptica
de la presuncion de inocencia es contradictorio y altamente anfibolégico pensar
en un doble juzgamiento por los mismos hechos en accién disciplinaria y penal,
pues el ius puniendi del Estado es uno solo, se trata de normas sancionadoras de
idéntica naturaleza que limitan derechos fundamentales y a las cuales se les aplica
el non bis in idem, que deviene de la imposible doble imputacién (acto que se le
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imputa) y es el mismo hecho de consecuencia punitiva. (Corte Suprema de Justi-
cia de Colombia, Sentencia del 16 de diciembre, 2008, p.122)

Esta tesis fue plasmada como aclaracion de voto frente a la Sentencia del
16 de diciembre de 2008 de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Para el ju-
rista es inviable sancionar doblemente un hecho que esta cobijado tanto por la
ley penal como la administrativa sancionadora, partiendo del reconocimiento
de que el ius puniendi del Estado' es uno solo y, por ende, se trata de normas
sancionatorias de idéntica naturaleza que limitan derechos y a las cuales se les
aplican la prohibicion de doble incriminacion. Esta tesis resulta sin duda garan-
tista para los procesados.

No obstante a lo anterior, se debe destacar que la naturaleza y procedi-
miento de la sancién administrativa es diferente a la de la sancién penal y, por
tanto, no hay vulneracion de la citada regla de prohibicion de doble incrimina-
cion. A este respecto también lo ha advertido la Corte Constitucional en varios
pronunciamientos, entre otras: Sentencia T-081, 2018; C-164, 2019. En la Sen-
tencia C-427 de 1994, por ejemplo, la Corte Constitucional sefial6 lo siguiente:

En efecto, es posible que un mismo hecho pueda ser objeto de investigacion y
punicién en forma independiente por parte de las autoridades diferentes, puesto
que la potestad sancionadora del Estado que se despliega en esos campos obedece
a la necesidad de proteger bienes juridicos de distinta naturaleza. Asi mientras
la prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por objeto la defensa de la so-
ciedad, la falta disciplinaria persigue proteger el desempeiio diligente y eficiente
de la funcién publica; igualmente, mientras que las sanciones penales persiguen
reprimir el reato, principalmente a través de medidas que comportan la privacion
de la libertad fisica, con la finalidad de obtener la reinsercién del delincuente a
la vida social, las sanciones disciplinarias tienen que ver con el servicio oficial
mediante llamados de atencidn, suspensiones o separacion del cargo, todo lo cual
le otorga al acto sancionatorio un caracter independiente. Por esta razén se ad-
mite que la sancidn disciplinaria se imponga sin perjuicio de los efectos penales
que puedan deducirse de los hechos que originaron. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-427, 1994, p. 35).

De esta manera, como la jurisprudencia (sus reglas juridicas, para ser pre-
ciso) tiene fuerza vinculante (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU

' El aforismo ius puniendi se identifica con el poder punitivo del Estado y este constituye una necesidad para
el mantenimiento de la convivencia en comunidad.
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354,2017) hay que aplicar, gustenos o no, lo sefialado por la Corte Constitucio-
nal, y no por las tesis planteadas por la doctrina, asi sean coherentes y garantis-
tas para los procesados.
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Capitulo VI

Responsabilidad de la persona juridica
en el derecho penal tributario
y el compliance tributario

Preliminar

En este acapite se analiza: a) la responsabilidad penal de la persona juridica en
Colombia, b) extincién de dominio como instrumento procesal para la lucha
contra la delincuencia econémica y c) compliance tributario. Conviene sefalar
que, en gran parte de este texto, y con algunas modificaciones, corresponde a la
conferencia Responsabilidad de la persona juridica en el derecho administrativo
sancionador tributario en Colombia (Forero Hernandez, 2019).

6.1 Responsabilidad de la persona juridica en Colombia
La responsabilidad penal de la persona juridica es uno de los temas mas dis-
cutidos en la doctrina del derecho penal econémico, por cuanto encontramos
posiciones divergentes a favor y en contra respecto de su admision. Se advierte
que en Colombia no existe la responsabilidad penal de las personas juridicas en
tanto se acoge el principio de societas delinquere non potest (las sociedades no
pueden delinquir) (Hernandez Quintero, 2015).

Aunque algunos, entre ellos Ruiz Rengifo (2015), sostienen que este
axioma de societas delinquere non potest se encuentra superado por cuan-
to la experiencia ha demostrado'!, y seguira demostrando, que Colombia ha

! Asi sefiala el autor: “el rompimiento del principio societas delinquere non potest ha sido superado. Es cosa
del pasado. Ahora es societas delinquere potest” (Ruiz, 2015, p. 26).
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venido creando sociedades para delinquir, jy se encuentran delinquiendo! Es
mas, hasta la misma Corte Constitucional en algunas ocasiones abri6é camino
para hablar de la conveniencia de contemplar la responsabilidad penal para la
persona juridica en Colombia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-320, 1998).

El derecho procesal penal'? (area del derecho que permite realizar el deno-
minado derecho sustancial) dio paso también para hablar de responsabilidad
penal de la persona juridica con la aplicacion de medidas contra dicha persona,
la suspension de la personeria juridica, por ejemplo. Desde luego, algunos no
estan de acuerdo de hablar de responsabilidad penal de la persona juridica por
cuanto estas son medidas cautelares y no como consecuencias juridicas y asi
lo sefald el legislador. Tales medidas, que asi lo determina la norma, se en-
cuentran en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004, del C6digo de Procedimiento
Penal, al sefialar que

En cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fis-
calia, el juez de control de garantias ordenara a la autoridad competente que, pre-
vio el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la
suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o estable-
cimientos abiertos al publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan
motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente
al desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondran con caracter definitivo en la sentencia con-
denatoria cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre
las circunstancias que las originaron. (Ley 906, 2004, articulo 91)

Notese que el legislador no establecio el procedimiento para llevar a cabo
la aplicacion de la medida. Asi como tampoco se sefialaron los mecanismos de
defensa para las personas juridicas ante la medida. Da lugar entonces a suspen-
sién de la personeria juridica, por ejemplo, cuando se demuestre que dichos
establecimientos se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de activi-
dades delictivas. La dificultad esta en la de inferir que una persona juridica se
dedica total o parcialmente al desarrollo de actividad delictivas. Tal inferencia
ha generado dificultad en cuanto a la aplicacion de medidas contra las personas
juridicas; aunque algunos consideran que no lo es.

12 Derecho procesal penal y derecho penal sustancial estdn muy relacionados de forma que se complementan.
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Por lo anterior, el citado articulo 91 debe ser estudiado en conjunto con
el articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, del Estatuto Anticorrupcion, que precisa
lo siguiente:

Independientemente de las responsabilidades penales individuales a que hubiere
lugar, las medidas contempladas en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se apli-
caran a las personas juridicas que se hayan beneficiar de la comisién de delitos
contra la administracién publica, o cualquier conducta punible relacionada con
el patrimonio publico, realizados por su representante legal o sus administrado-
res, directa o indirectamente.

En los delitos contra la administracion publica o que afecten el patrimonio publi-
co, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacién
como tercero civilmente responsable de las personas juridicas que hayan partici-
pado en la comision de aquellas.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Ley 222 de 1995, la Super-
intendencia de Sociedades podra imponer multas de quinientos (5000) a dos mil
(2000) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando el consentimiento de
su representante legal o de alguno de sus administradores o con la tolerancia de
los mismos, la sociedad haya participado en la comisién de un delito contra la ad-
ministracién publica o contra el patrimonio publico. (Ley 1474, 2011, articulo 34)

Empero, esta norma sufrié modificacion a través del articulo 35 de la Ley
1778 de 2016 (Ley que regula la responsabilidad de las personas juridicas por
actos de corrupcioén transnacional), el cual se elimina lo relacionado con la
responsabilidad administrativa de la persona juridica en la comision de delitos.
La parte final del citado articulo 34 qued¢ asi:

En los delitos contra la administracion publica o que afecten el patrimonio publi-
co, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacién
como tercero civilmente responsable de las personas juridicas que haya participa-
do en la comision de aquellas.

Cuando exista sentencia penal condenatoria debidamente ejecutoriada contra
el representante legal o los administradores de un sociedad domiciliada en Co-
lombia o de una sucursal de sociedad extranjera, por el delito de cohecho por
dar u ofrecer, la Superintendencia de Sociedades podra imponer multas hasta de
hasta doscientos mil (200 000) salarios minimos legales mensuales vigentes si,
con el consentimiento de la persona condenada o con la tolerancia de la misma,
dicha sociedad domiciliada en Colombia o sucursal de sociedad extranjera se
benefici6 de la comisién de ese delito. Igualmente, podrd imponer la sancién de
publicacién en medios de amplia circulacidn y en la pagina web de la persona
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juridica sancionada de un extracto de la decisién sancionatoria por un término
maximo de un (1) afio. La persona juridica sancionada asumira los costos de esa
publicacién. También podra disponer la prohibicién de recibir cualquier tipo de
incentivo o subsidios del Gobierno, en un plazo de 5 afos. En esta actuacion, la
Superintendencia de Sociedades aplicara las normas sobre procedimiento admi-
nistrativo sancionatorio contenidas en el Capitulo III del Titulo III de la Ley 1437
de 2011. (Ley 1778, 2016, articulo 35)

Esta disposicion establece dos paragrafos. El primero alude a que para
efectos de la graduacion de sanciones pecuniarias se tendra en cuenta: a) la
existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética em-
presarial o de mecanismos de anticorrupcion al interior de la sociedad domi-
ciliada en Colombia o sucursal de sociedad extranjera, b) la realizacién de un
proceso adecuado de debida diligencia, en caso que la sociedad domiciliada
en Colombia o la sucursal de sociedad extranjera haya sido adquirida por un
tercero y que, ¢) la persona juridica haya entregado pruebas relacionadas con
la comision de las conductas mencionadas por parte de sus administradores o
empleados. Y en el segundo paragrafo advierte que, en los casos de soborno
transnacional, la Superintendencia de Sociedades aplicara el régimen sancio-
natorio especial previsto para esa falta administrativa.

Lo que hemos expuesto es pertinente senalar seis comentarios. El prime-
ro indica que para la adopcién de medidas no se requiere de la emisién de
una sentencia condenatoria (dada a la independencia de la medida frente a lo
que supone la responsabilidad penal individual); basta entonces con acreditar
los elementos que trae el supuesto de la norma frente a la persona juridica. El
siguiente alude a que la medida se aplica cuando se trate de delitos contra la
administracion publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patri-
monio publico. Como tercer comentario, las medidas seran aplicadas cuando
la persona juridica se haya buscado beneficiar de estos delitos realizados por su
representante legal o sus administradores, directa o indirectamente.

Tales medidas no resultan aplicables a personas juridicas de derecho pu-
blico, dado que estas autoridades son creadas para el cumplimiento del interés
general bajo aplicacion de los principios de la funcién administrativa, tal como
lo determina el articulo 209 de la Constitucién Politica de 1991, como cuarto
comentario. El siguiente, se comparte la explicacion ofrecida por el maestro
Hernandez Quintero desde su articulo Tipos penales en el Estatuto Anticorrup-
cion (2017) al sefialar que esta de acuerdo de responsabilizar penalmente a las
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personas juridicas con la aplicacién de las mencionadas normas, pero no solo
en los punibles que afectan los recursos publicos, sino también en los ilicitos
contra el orden econémico social, el punible de lavado de activos, por ejemplo;
debemos reconocer que este punible es de dificil prueba, y la experiencia lo ha
demostrado.

Y, finalmente, tales medidas de “la suspension de la personeria juridica
o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de
personas juridicas o naturales” (Ley 906, 2004, articulo 91) seran aplicables “a
las personas juridicas que se hayan beneficiar de la comision de delitos contra
la administracion publica, o cualquier conducta punible relacionada con el pa-
trimonio publico, realizados por su representante legal o sus administradores,
directa o indirectamente” (Ley 1474, 2011, articulo 34), y dentro de cualquier
conducta punible relacionada el patrimonio puiblico se encuentra entre otros el
delito tributario de omision del agente retenedor o recaudador (Ley 599, 2000,
articulo 402), dado que es un delito que afecta a la hacienda publica que en ella
se estudia el patrimonio publico.

6.2 Extincion de dominio como instrumento procesal para la lucha contra
la delincuencia econémica
Por su parte, ha de advertir que como la experiencia ha demostrado que en los
ultimos afos se estan creando empresas criminales (tales empresas, segtn la
doctrina, forman parte del campo de estudio de las organizaciones criminales,
de la criminalidad organizada), en nuestro ordenamiento juridico se encuen-
tran varios instrumentos procesales para la lucha contra estas organizaciones
como, entre otros, el de la extincién de dominio. Ramirez Barbosa (2009) ha
sostenido que la extincion de dominio se caracteriza como una de las medidas
que mas eficacia practica ha tenido en Colombia en la lucha contra la delin-
cuencia organizada. Su finalidad, como lo expone Solérzano Riafo, en su con-
ferencia Extincion de dominio (2020), se radica en “desarticular las organizacio-
nes y redes criminales”

Se anticipa en advertir que la extinciéon de dominio no es una conducta
punible como pretende calificarla el jurista Charry Rivas (2015) al advertir lo
siguiente:

Hoy existen dos conductas tipicas en materia penal, “la extincién de dominio” y
el “enriquecimiento ilicito” que trasladan la carga de la prueba al indiciado (carga
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dindmica), no propiamente para exonerar al Estado de la carga probatoria, sino
para desvirtuar lo ya acreditado por este. (p. 1104)

Con el respeto que se merece, la extincién de dominio en verdad es una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas, consistente en la declaracién
de titularidad a favor del Estado de los bienes objeto de dichas actividades y no
como un delito como lo advierte el autor. La anterior explicacion se debe a que
asi lo determina el articulo 15 de la Ley 1708 de 2014 (por medio del cual se
expide el Cédigo de Extincién de Dominio):

Una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemen-
te la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado
de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacién ni com-
pensacion de naturaleza alguna para el afectado. (Articulo 15, Ley 1708, 2014).

Los bienes, segiin el numeral 3 del articulo 1 de la citada Ley 1708, “son
todos los bienes susceptibles de valoracion econémica, mueble o inmueble,
tangible o intangible, o aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de
contenido patrimonial”. De esta manera, la extincién de dominio se constituye
en una herramienta para limitar los beneficios provenientes de la actividad ili-
cita. Ha de entenderse por actividad ilicita “toda tipificada como delictiva, in-
dependiente de cualquier declaracion de responsabilidad penal, asi como toda
actividad que el legislador considere susceptible de aplicacion de esta ley por
deteriorar la moral social” (numeral 2, articulo 1, Ley 1708, 2014).

Por su parte, el articulo 16 de la mencionada Ley 1708 precisa las circuns-
tancias que dan lugar a extincion de dominio, es pertinente sefalarlas.

« Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita.

o Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, salvo que
la ley disponga su destruccion.

o Los que provengan de la transformacion o conversion parcial o total,
fisica o juridica del producto, instrumentos u objeto material de activi-
dades ilicitas.

o Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado,
cuando existan elementos de conocimiento que permitan considerar ra-
zonablemente que provienen de actividades ilicitas.

+ Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecu-
cion de actividades ilicitas.
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o Los que, de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus
caracteristicas particulares, permitan establecer que estan destinados a
la ejecucion de actividades ilicitas.

» Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios
derivados de los anteriores bienes.

o Los de procedencia ilicita, utilizados para ocultar bienes de ilicita pro-
cedencia.

o Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bie-
nes de ilicita procedencia.

o Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes
descritos en los numerales anteriores, cuando la accién resulte improce-
dente por el reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe
exenta de culpa.

 Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes
producto directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posi-
ble la localizacion, identificacion o afectacién material de estos.

En el paragrafo del citado articulo 16 precisa que también da lugar a ex-
tinciéon de dominio respecto de los “bienes objeto de sucesién por causa de
muerte, cuando en ellos concurra cualquiera de las causales previstas [...]”.

Sobre esta figura de lucha contra la organizacion criminal, la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-1096 (2003) ha explicado siete importantes consi-
deraciones. La primera indica que la extincién de dominio es una “acciéon cons-
titucional publica, jurisdiccional, auténoma, directa y expresamente regulada
por el constituyente y relacionada con el régimen constitucional del derecho
de propiedad” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p.
11). Como segunda consideracidn, la Corporacion sefala que esta figura “se
le asigna un efecto a la ilegitimidad del titulo del que se pretende derivar el
dominio, independientemente de que tal ilegitimidad genere o no un juicio de
responsabilidad penal” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096,
2003, p. 12).

La siguiente precisa que la extinciéon “no le son trasladables las garantias
constitucionales referidas al delito, al proceso penal y a la pena por no tratarse
de una institucion que haga parte del ejercicio del poder punitivo del Estado”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2203, p. 12). En rela-
cioén con lo anterior, la Corporacidn resaltd que, si bien en esta figura “no le re-
sulta aplicable la presuncién de inocencia, el Estado no se encuentra legitimado
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para presumir la ilicita procedencia de los bienes objeto de extincion de domi-
nio” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 12), como
cuarta consideracion.

En quinta instancia, y muy relacionada con la anterior consideracion, el
Estado tiene “la obligacién ineludible de recaudar un compendio probatorio
que le permita concluir que el dominio sobre unos bienes no tiene una explica-
cion razonable en el ejercicio de actividades licitas sino ilicitas” (Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 13). Como sexta considera-
cion, una vez satisfecha tal exigencia “el afectado tiene derecho a oponerse a la
declaratoria de la extincion del dominio, pues ésta es una facultad legitima que
esta llamada a materializar el derecho de defensa del afectado” (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 13), asi que el “actor debe
aportar las pruebas que acrediten la legitima procedencia de los bienes objeto
de la accién, como titular del dominio, es quien se encuentra en mejor con-
dicién para probar ese hecho” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-1096, 2003, p. 14).

Finalmente, tal reconocimiento del derecho a probar el origen legitimo de
bienes, esto es, demostrar que estos no se adecuan a las causales de extincion,
“constituye una manifestacion de la distribucion de la carga probatoria a que
hay lugar en el ejercicio de la accién de extinciéon de dominio y tal manifes-
tacion no es contraria al articulo 29 constitucional” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 14).

6.3 Compliance tributario. Su implementacion garantiza que la empresa sea
vista como una empresa transparente

Finalizo con un comentario sobre la aplicacion del compliance. Consideramos
que es conveniente que en Colombia se aplique el compliance tributario, tal
como se esta aplicando en Espafia, cuyos resultados han sido exitosos. Esta
institucion consiste en la supervision del cumplimiento de toda normativa tri-
butaria que cada dia se ha vuelto mas compleja y que requiere de un departa-
mento especifico. Se identifica como un programa de cumplimiento (modelo
de prevencion de delitos) (Ruiz, 2015). Su implementacidon garantiza que la
empresa sea vista como una empresa transparente. Eso se hace a través del es-
clarecimiento de politicas, gestién de riesgos tributarios y de procedimientos
pertinentes. Constituye igualmente en una herramienta de defensa de la em-
presa ante las autoridades administrativas o judiciales.
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De acuerdo con la norma UNE (acrénimo de Una Norma Espaiola)
19602 del ano 2019, del compliance tributario, la aplicacion de esta institucion
de compliance implica a) “un cambio de modelo de la relacién juridica-
tributaria que aporte soluciones a la actual situacion de conflictividad” (p.4) y b)
permite considerar como elemento de prueba a la certificacion de la aplicacion
efectiva del compliance ante la administracion tributaria sobre “la voluntad de
la organizaciéon de cumplir con sus obligaciones” (p.5).

El compliance tributario para la gestion de riesgos tributarios es perfec-
tamente aplicable (y conveniente) a cualquier tipo de empresa (independiente
de su tamano y residencia fiscal). Ahora, en caso de producirse riesgos, “faci-
lita la creaciéon de mecanismos de deteccion y correccion, asi como pautas de
aprendizaje para evitarlos en el futuro” (UNE 19602, 2019, p. 7). Su aplicacién
constituye, en palabras de Ruiz Rengifo (2015), “el salto de un derecho procesal
penal tradicional que es represivo a un derecho procesal penal preventivo, anti-
cipado”(p. 26). Este es un nuevo reto para el derecho penal tributario respecto
de la responsabilidad penal de la persona juridica frente a ilicitos tributarios.
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Capitulo VII

Los tipos penales en blanco en el derecho penal
econdémico-tributario y su constitucionalidad

Preliminar

El presente informe pretende analizar la nocién de norma penal en blanco y su
tratamiento en el derecho penal econémico, especificamente en los delitos eco-
noémicos, asi como la discusion doctrinaria respecto de la presunta vulneracion
del principio de tipicidad con la consagracién de la norma penal en blanco,
al dejar abierta la posibilidad que una norma de rango o jerarquia inferior la
precise.

7.1 La nocion de norma penal en blanco segiun Cury

Los tipos penales en blanco se presentan con frecuencia en el derecho penal
economico (Hernandez Quintero, 2014). En el derecho penal tributario no es
la excepcidn. Uno de los escritos mas importantes sobre la Ley penal en blan-
co corresponde a Enrique Cury titulado La ley penal en blanco (1988). El au-
tor entiende por Ley penal como “aquella que determina la sancién aplicable,
describiendo solo parcialmente el tipo delictivo correspondiente y confiando
la determinacion de la conducta punible o su resultado a otra norma juridica
a la cual reenvia expresa o tacitamente” (p. 38).

Cury (1988) advierte que la Ley penal en blanco es una técnica legislativa,
pero de reenvio. Las normas penales en blanco, segun este autor, pueden ser
propias e impropias. Las primeras aluden a la complementacién del precepto a
una instancia legislativa de inferior jerarquia (disposicién reglamentaria, acto
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administrativo, orden de policia, etc.). Las segundas, es decir, normas penales
en blanco impropias, son aquellas que hacen reenvio interno, es decir, que re-
miten a otro de sus propios articulos, y las que utilizan un reenvio externo, esto
es, remiten a otra ley formal.

7.2 El tratamiento de la norma penal en blanco desde el derecho penal
economico

Se afirmé en alguna oportunidad que dichos tipos penales también se presentan
en el derecho penal tributario® y se debe a las permanentes reformas al Cédigo
Penal (Ley 599, 2000), asi como a las normatividades econdmicas-tributarias
(Decreto 624, 1989). De hecho, Tiedemann citado por el maestro Hernandez
Quintero (2014) ha sefialado que “las leyes penales en blanco y las remisiones
constituyen caracteristicas del derecho penal econémico” (p. 77).

Respecto de los delitos tributarios, el punible tributario de omision del
agente retenedor o recaudador (Ley 599, 200, art. 402), por ejemplo, es un tipo
penal econdmico en blanco que se debe acudir a la normatividad tributaria que
es el Estatuto Tributario (Decreto 624, 1989), normatividad que sin duda es
bien cambiante (Forero Herndndez, 2019). De esta manera, los delitos tributa-
rios estan construidos sobre una norma extrapenal por estar relacionados con
la economia, asi como la ciencia tributaria; se sustenta en la normativa propia
del derecho econdémico que dentro de él se encuentra el derecho tributario.

7.3 Discusién doctrinaria respecto de la presunta vulneracion del principio
de tipicidad con la consagracion de la norma penal en blanco al dejar abierta
la posibilidad que una norma de rango o jerarquia inferior la precise

Por su parte, Cury (1998) ha concluido que la justificacién del empleo de leyes
penales en blanco se debe a dos consideraciones: a) a la variabilidad de las
situaciones de las cuales depende la lesion del bien juridico protegido por el
tipo en blanco y b) a la necesidad de someter a una pena penal al conjunto de

1 El derecho penal tributario cuenta con estas caracteristicas (que son las mismas de un derecho penal garan-
tista): a) publico (la funcion de establecer conductas punibles a ilicitos tributarios pertenece de manera exclu-
siva el legislador, que es la aplicacion del principio de legalidad de los delitos y de las penas); b) subsidiario (el
derecho penal solo debe emplearse como la ultima ratio de los medios de solucion); c) fragmentario (parte
de que no todo lo que infringe la norma ha de ser castigado con una pena y, por el contrario, solo sectores
reducidos de lo que es ilicito, justifica su aplicacién); d) personalisimo (la sancién solo puede imponerse
a los responsables y no debe afectar a terceros ajenos a estos); y e) de acto y no de autor (se sanciona a las
conductas ejecutadas por el sujeto).

58 Carlos F. Forero Hernandez



las infracciones a la regulacion juridica de una materia mas o menos compleja.
Desde luego la consagracion de tipos penales en blanco es criticada por algunos
estudiosos bajo el argumento que existe una vulneracion del principio de tipi-
cidad (e incluso se prestan para generar inseguridad juridica) al dejar abierta
la posibilidad que una norma de rango o jerarquia inferior la precise. La Corte
Constitucional en la Sentencia C-599 de 1999 ha sefialado en muchas ocasiones
que no vulnera si sefiale de manera inequivoca el alcance de la conducta pena-
lizada, asi como de la sancion aplicable:

Los tipos penales son a veces criticados por algunos sectores de la doctrina que
consideran que no representan la mejor técnica legislativa y generan inseguri-
dad juridica, lo cual es particularmente grave en materia penal. Sin embargo,
esas descripciones penales son constitucionalmente validas, siempre y cuando
el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete determinar inequi-
vocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sancién correspondiente.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-599, 1999, p. 31)

En otro pronunciamiento, la Corte Constitucional ha concluido lo siguiente:

Con todo, sefiala que en casos como el comentado la remisién que opera en la
complementacién del tipo penal en blanco debe reunir los siguientes requisitos:
en primer lugar, la remisién debe ser precisa; en segundo lugar, debe ser previa
a la configuracion de la conducta. La norma de complemento debe ser, en tercer
término, de conocimiento publico y, finalmente, debe preservar, como cualquier
norma del ordenamiento, los principios y valores constitucionales. (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-605, 2006, p. 21)

De esta manera, son constitucionales las normas penales en blanco cuan-
do estas definan y determinen de manera clara e inequivoca. Es pertinente traer
a colacion lo explicado por Hernandez Quintero (2014), al senalar que en el
derecho penal econdmico (que dentro de ¢l se encuentra el derecho penal tri-
butario), en razén de lo cambiante, no se debe entender que el principio de
legalidad sea absoluto y estatico, sino mas bien como un principio que admite
un margen de flexibilidad.
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Capitulo VIII

La carga de la prueba en los delitos econémicos-
tributarios y el principio constitucional
de presuncion de inocencia'*

Preliminar

En este acapite se relacionara la carga de la prueba en los delitos econémi-
cos-tributarios, pero primero queremos abordar algunas reglas que nosotros
los litigantes en derecho penal deberiamos aplicar en el desarrollo de las audien-
cias orales y publicas.

8.1 Algunas reglas que deberiamos aplicar en el desarrollo de las audiencias
orales y publicas

Resulta pertinente senalar algunas reglas que deberiamos aplicar en el desarro-
llo de las audiencias orales y publicas. Debemos advertir que observarlas no
constituye en prenda de garantia para ganar el proceso, pero no observar una de
ellas es factible que se tamiza con proximidad el fracaso de su defensa. Sefalo
entonces que no resulta perjudicial que en las audiencias debemos: a) tener
cuidado con la ignorancia, b) respetar la opinion del contrario, ¢) no ceder ante
la intimidacién, d) tener un buen dominio en la argumentacién, asi como en

' Este texto corresponde a una de las clases del modulo El sistema penal acusatorio y la prueba en los de-
litos tributarios en el Diplomado en Derecho Penal Econémico y Financiero de la Universidad de Ibagué,
dirigido a estudiantes, fiscales, jueces y litigantes. El autor manifiesta su sentimiento de agradecimiento a la
coordinacion del Grupo de Estudios de Derecho Penal Econdémico, GEDPE, a cargo del doctor Hernando A.
Hernéndez Quintero, por su cordial invitacién.
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la investigacion en temas de su especialidad y, e) adoptar una nueva cultura de
la oralidad.

La primera regla alude a que debemos temer a la ignorancia. A esta ultima
la identificamos no solamente respecto del conocimiento de temas especiali-
zados, sino también del estado de actitud. Sobre la ignorancia como actitud
hemos llegado a dos conclusiones. Por un lado, de nada sirve tener suficientes
conocimientos si no se tiene actitud, pues se ha identificado que en los estra-
dos judiciales se encuentran abogados muy especializados, pero actiian muy
timidos, no utilizan estrategias para convencer o persuadir a los participes del
proceso y cuentan con un mal manejo en la oralidad. No basta entonces con
obtener suficientes conocimientos de una determinada area, sino tener actitud,
por ejemplo, el empuje, agilidad, ingenio, personalidad, entre otras. Hay que
trabajar (mucho) para madurar los talentos, destrezas y habilidades.

Por el otro, la ignorancia no se derrota con estudiar un determinado tema
sino siendo cauteloso, esto es, hablar de lo que sabemos, jamas de lo que no
sabemos. Cuando asistimos a una audiencia se supone que sabemos bien del
proceso y estamos amparados en nociones claras sobre la materia en discusion.
Ahora, respecto de todo aquello que no sabemos del proceso y de la materia,
como es apenas obvio, hay que prepararlo, y si no podemos hacerlo con total
solvencia entonces lo conveniente es abstenernos de llevar la defensa; se repite,
debemos ser cautelosos. Es mejor abstenernos porque estd en juego la presun-
cién de inocencia de una persona, que es un preciado, y a su vez una garantia,
del debido proceso, que es uno de los temas de este acapite, es mas ;no es un
error garrafal exponer a una persona al peligro de ser condenada, asumiendo
una defensa para la cual no se tiene la (suficiente) preparacion?

La segunda regla, es decir, respetar la opinion del contrario, no es mas que
la aplicacion de un buen litigante respetuoso en el proceso. Son muy pocos los
litigantes que son respetuosos. En esto hay que decirlo: algunos litigantes llegan
a las audiencias de forma prepotente, se creen superiores, y eso genera un mal
ambiente en las audiencias. Esta bien que seamos orgullosos por lo que hace-
mos, pero no prepotentes y ofensivos.

En relacion con lo anterior, existe un paradigma que se refleja o se evi-
dencia en los recintos judiciales, y creemos que eso nunca desaparece, segtin el
cual cuando estamos en una audiencia es porque hay confrontacién y por eso
debemos ser conflictivos, estratégicos y prepotentes, pues el fiscal y el litigante
no llegaron alli tomadas de la mano.
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Hemos insistido en las distintas reuniones o encuentros con los colegas
que cuando vamos a participar en la audiencia debemos escuchar al fiscal
con devocidn, respeto y total concentraciéon y con ello evitamos (mas)
dificultades de comunicacién y comprensiéon. Debemos ser respetuosos. En
ese sentido, desde el comienzo de una audiencia se debe sentar el ejemplo
de profesionalismo, asi como de respeto. Es a partir del litigio que debemos
fomentar la sana controversia, escuchar con humanidad (o con humildad) los
planteamientos que formulan los participes de la audiencia.

La tercera regla tiene relacion con la anterior explicacién, cuando noso-
tros los litigantes debemos escuchar al fiscal con total concentracion, devocion
y con respeto no implica que debemos ser débiles ante ellos, no hay que ceder
ante la intimidacion. Se debe reconocer que hay fiscales, no todos, algunos (evi-
tar asi algiin malentendido), que actiian generando miedo a los demas, porque
en muchas ocasiones se ha identificado que no les gusta que controlen su esta-
tus; recordemos que, tal como se ha demostrado la experiencia, al poder nunca
le ha gustado que lo controlen.

Tal intimidacién se evidencia cuando estamos en la audiencia y nos fija-
mos directamente a los ojos sin importar su estatura. En todo caso, indepen-
diente del evidente contacto visual, debemos hacer nuestra tarea que es la de
defender al cliente, asi como convencer (o persuadir) al juez con los elementos
materiales probatorios con su debida sustentacion argumental, porque cuando
estamos en audiencia estamos para hacer un buen trabajo de reafirmacién in-
telectual, y eso es asi porque nadie debe ir a una audiencia a ver qué sucede en
ella, sino a hacer que las cosas sucedan.

Como cuarta regla, nosotros los penalistas debemos tener un buen domi-
nio en la argumentacion, asi como en la investigacion en temas de su especiali-
dad. Lo anterior se debe a que no es reconocido penalista un abogado que oca-
sionalmente ejerce el litigio en los tribunales que uno, ademas de litigar y con
suficientes conocimientos sobre una materia (delitos econdmicos-tributarios,
por ejemplo), se destaca por ser estudioso de esa especialidad, realiza inves-
tigaciones, publica textos, articulos cientificos y se mantiene actualizado. La
actividad de investigar temas de su especialidad contribuye, sin duda, a obte-
ner una buena argumentacion, para luego ser llevada a los estrados judiciales
para su defensa; recordemos que para convencer o persuadir al juez (e inclu-
so al fiscal), el litigante debe recurrir al adecuado discurso forense o la buena
argumentacion.
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Finalmente, nosotros debemos adoptar una nueva cultura de la oralidad
y para ello hay que capacitarnos. Lo anterior se debe a que de nada sirven las
normas que establece la oralidad y los procesos por audiencias, si el litigante
no esta capacitado para ello. Lo anterior necesariamente requiere una actitud
(mucho mads) activa y preparacion mayor para enfrentarse a todo lo que puede
suceder en el transcurso de la audiencia.

Hay que tener en cuenta que planear es clave en el arte de litigar. Esta
permite anticipar lo que sucedera (o podra suceder) en la audiencia, asi como
reaccionar a tiempo. La inexistencia de planeacion puede provocar situacio-
nes perjudiciales para el cliente, asi como dificultades de comunicacién con
los demas participes de la audiencia. Creemos que estas son las reglas mas im-
portantes (y en verdad son muy simples) que deberiamos implementar en las
audiencias publicas y orales.

8.2 La carga de la prueba en los delitos econémicos-tributarios
Ahora si abordemos la carga de la prueba en los delitos econdmicos-tributarios.
De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento
Penal), la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal, o para des-
virtuar la presuncion de inocencia del que goza los procesados (Constitucion
Politica, 1991, articulo 29), le corresponde al 6rgano de persecucion penal, esto
es, la Fiscalia General de la Nacion, quien “esta obligada a adelantar el ejercicio
de la accidon penal” (Constitucion Politica, 1991, articulo 250). Es la Fiscalia
que asume el papel protagénico de probar el supuesto de hecho de la acusacion.
Ellegislador ha senalado, ademas, que la duda que se presente “se resolve-
ra a favor del procesado” (Ley 906, 2004, art. 7), que es la aplicacion del aforis-
mo in dubio pro reo (Pérez, 2009), y que “en ningtin caso podra invertirse esta
carga probatoria” (Ley 906, 2004, art. 7). Esta ultima advertencia es de suma
importancia porque impide aplicar dentro del proceso penal la teoria de carga
dindmica de la prueba en contra del procesado, asi esté en mejores condiciones
para aportar los elementos materiales probatorios. Es pertinente sefialar que el
fundamento legal de la institucién carga dindmica de la prueba se encuentra
en el articulo 167, inciso 2, del Cédigo General del Proceso (Ley 1564, 2012)".

' El contenido del inciso 2 del articulo 167 de la Ley 1564 de 2012 es el siguiente: “No obstante, segtn las
particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las prue-
bas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con
el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por
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La anterior explicacion alude a la aplicacion de la regla segun la cual en el dere-
cho penal tributario’® (igual que en el derecho penal econémico) no se presume
la culpa, sino la inocencia, y por tal razon es el titular de la accién penal que
debe cumplir con la carga de la prueba para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia del procesado. Los procesados en virtud de la presuncién de inocencia
no tienen que probar su inocencia. Asi de sencillo. De hecho, la acusaciéon ha de
aportar los elementos materiales probatorios de cargo y estas han de probar
de manera plena la culpabilidad del acusado. Sobre la carga probatoria y la
presuncién de inocencia en el derecho punitivo se comparte las ensefianzas
ofrecidas por Luigi Ferrajoli (1995) al senalar lo siguiente:

La carga de la prueba, el contradictorio y la motivacién, son tres condiciones o
garantias que tienen caracter epistemoldgico y no especificamente juridico. Pero
precisamente por eso reducen al minimo el poder de verificacién o denotacién
factica del juez y la arbitrariedad de su conviccién, asegurando la méaxima certi-
dumbre o seguridad posible de las decisiones condenatorias. No —obsérvese- la
seguridad de derecho penal, maximo de que ningtin culpable quede impune, sino
la seguridad de derecho penal minimo, propia del modelo cognoscitivo, de que
ningun inocente sea castigado. (p. 152)

En ese sentido, la columna del proceso penal reposa siempre sobre el
reconocimiento en todo el momento de la presuncién de inocencia, la cual
permanecerd incélume hasta que se demuestre la responsabilidad penal de los
investigados (o procesados).

No obstante a lo anterior, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, a
pesar de estar consagrada la prohibicién de la inversidn de la carga probatoria,
gustenos o no, ha venido aplicando la teoria carga dindmica de la prueba
para el juzgamiento de determinados delitos, entre otros, lavado de activos,
enriquecimiento ilicito de particulares, omision del agente retenedor o
recaudador (Caro Espitia, 2013). Es decir, que tanto en el escenario del derecho

haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”.

!¢ El derecho penal tributario cuenta estas caracteristicas (que son las mismas del derecho penal garantista):
a) publico (la funcion de establecer conductas punibles a ilicitos tributarios pertenece de manera exclusiva
el legislador, que es la aplicacion del principio de legalidad de los delitos y de las penas); b) subsidiario (el
derecho penal solo debe emplearse como la ultima ratio de los medios de solucién); c) fragmentario (parte
de que no todo lo que infringe la norma ha de ser castigado con una pena y, por el contrario, solo sectores
reducidos de lo que es ilicito, justifica su aplicacién); d) personalisimo (la sancién solo puede imponerse
a los responsables y no debe afectar a terceros ajenos a estos); y e) de acto y no de autor (se sanciona a las
conductas ejecutadas por el sujeto).
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penal econdmico como en el de derecho penal tributario se esta aplicando la
cargadindmicadela prueba. Aplicacién que, a nuestrojuicio, “estaria vulnerando
el inquebrantable principio constitucional de presuncion de inocencia del que
gozan los procesados” (Forero Hernandez, 2016, p. 105).

Se critica la aplicacion de esta teoria dentro del proceso penal, por cuanto
“los elementos materiales probatorios, como es evidente, deben ser proporcio-
nados por quien acusa, ya que seria constitucionalmente inadmisible atribuir
la carga de la prueba al procesado sobre la prueba de su inocencia” (Forero
Hernandez, 2016, p. 107). Dada a esa incoherencia de invertir la carga de la
prueba al procesado resulta indispensable volver a estudiar la Constitucion, sus
valores y filosofia para encontrar las fuentes que deben ser consultadas para la
creacion de jurisprudencia. Recordemos, ademds, que tenemos una Constitu-
cién antropocéntrica, la cual identifica que el centro del universo es el hombre,
y es por ello que la jurisprudencia al aplicar la inversion de la carga de la prueba
del procesado hace que fortalezca la idea segun la cual la sociedad moderna ha
entrado en un proceso de crisis, y jeso hay que evitarlo!

De esta manera, el legislador ha elaborado adecuadamente la norma
al establecer la carga de la prueba a cargo del titular de la accién penal, asi
como el respeto de la presuncién de inocencia (Ley 906, 2004, articulo 7). Es
él que debe elaborar normas dirigidas a reforzar la proteccién de bienes juri-
dicos, pero siempre dentro del marco del respeto de la presuncién de inocen-
cia, impidiendo toda interpretaciéon que invierta la carga de la prueba sobre
los elementos que integran los tipos penales. Pero, desafortunadamente, es la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, que de manera ex-
cepcional ha permitido la inversidn de la carga de la prueba (o distribuir, como
algunos han explicado) a cargo del procesado con la aplicacion de la institucion
de carga dinamica de la prueba. Con el mayor respeto que se merece la Corte
Suprema, esta vez se equivoco al aplicar esta figura, mas cuando la presuncion
de inocencia cuenta con el respaldo constitucional y reconocida en el bloque de
constitucionalidad.

Esta implementacion también es criticada por el maestro Herndndez
Quintero (2017), advirtiendo, ademas, que se debe aplicar sin mas condiciones
la prohibicion prevista en el inciso 3.° del articulo 7.° de la citada Ley 906 la
cual seniala que “en ninguin caso podra invertirse esta carga probatoria” (p. 154).
Se comparte tal explicacion por cuanto si uno revisa de nuevo el articulo 7 del
citado Cddigo de Procedimiento Penal la disposicion es muy clara en sefialar
que “toda persona se presume inocente [...] la duda que se presente se resolvera
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a favor del procesado [...] en ningin caso podra invertirse esta carga proba-
toria, de cuya literalidad es tan precisa que no se desprende ningun tipo de
excepciones” (no sefiala a menos, a excepcion, salvo que). Es una disposicion
sacra (que se identifica a lo intocable, perfecto), como ocurre con la mayoria
delasnormasde nuestro Cédigo Civil (Lariguet, 2005). Por ser sacra, perfecta, no
es susceptible de ser interpretada. Se debe aplicar la regla de interpretacion: la
cual cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal.

Por su parte, también critican los profesores Escobar Alzate y Albarello
Bahamon (2013) respecto de la aplicacion de la carga dindmica de la prueba en
el derecho penal, los autores sefialan que:

En el derecho penal a partir de la presuncién de inocencia y del principio de
favorabilidad para el imputado, esta propuesta [hace referencia a la aplicabilidad
de la teoria carga dinamica de la prueba] deviene directamente inconstitucional,
aquél que se lo imputa. Debe [hace referencia al titular de la accion penal] siem-
pre construir la culpabilidad en el proceso. (p. 127)

En sentido coincidente explican Vergara y Abadia (2014):

La aplicacion de esta teoria [alude a la teoria de la carga dindmica de la prueba] en
el campo del derecho penal, invierte la presuncion de inocencia y golpea el prin-
cipio de igualdad de armas, permitiendo que el gigante que representa el interés
punitivo del Estado, con todas las ventajas y privilegios a su favor, desde el punto
de vista institucional, frente al procesado inerme y limitado, logre superar las fa-
lencias y debilidades investigativas y probatorias que puedan llegar a presentarse
en la persecucion del crimen, so pretexto de que el encausado estaba en mejores
condiciones de probar un hecho. Serfa tanto como llevar al proceso judicial, la
representacion biblica de David y Goliat, en la que solamente un milagro o un
hecho excepcional, permite al acusado, triunfar un frente a una defectuosa inves-
tigacién y sustentacién probatoria por parte de la Fiscalia. Por ello rechazamos la
aplicacién de esta teoria al interior del proceso penal. (p. 344)

Es por esto que se comparten las advertencias ofrecidas por Delgado Lla-
no (2008), actual Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Mede-
llin, quien advierte que:

El articulo 8.° del cpp, consagra los derechos de la defensa, entre ellos el de no ser
obligado a declarar en contra suya o de su familia y a no auto incriminarse, que
son correlativos a los deberes de la Fiscalia (articulo 142), especialmente el deber
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de asumir la carga de la prueba y respetar la presuncion de inocencia, razén su-
ficiente para que deba suministrar o descubrir a la defensa, todos los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica de manera oportuna, incluidos los favo-
rables al acusado, segun disponen varias normas. (p. 488)

En esta linea de pensamiento, también lo explica Pulecio Boek (2012) al
advertir que

La Fiscalia como titular del monopolio de la accién penal (o en general el Estado,
aunque con algunas excepciones en virtud del Acto Legislativo 06 de 2011), tiene
la carga de la prueba. Ella tiene el interés siempre —como regla de conducta- de
evitar que falte la prueba de la conducta punible, pues pretende obtener una con-
dena, llevando al juez a un convencimiento mas alla de toda duda razonable. La
carencia de suficiente prueba generara duda, que se resolvera a favor del ciudada-
no, cuya inocencia se presume. De manera que no solo se aplica al proceso penal
la nocién de carga de la prueba como regla de conducta a la defensa o a la parte
civil, sino también al aparato de persecucion penal. (pp. 49-50)

De esta manera, el procesado no tiene que probar su inocencia (o ausencia
de culpabilidad). La carga de la prueba recae al titular de la accién penal, co-
rresponde a ella recabar las pruebas que desvirtten la presuncion de inocencia
del procesado. Es entonces la Fiscalia que debe realizar la completa e idonea
actividad probatoria. Y ante la duda no superada racionalmente impondra (o
prevalecerd) la absolucion, por cuanto la precariedad probatoria ha dejado in-
cOlume la presuncion de inocencia. Tal como advierte Michelli (2004) “esta
falta de certeza la debe resolver siempre a favor del imputado, en virtud del
principio in dubio pro reo, principio que no es mas que un aspecto de la regla
de juicio del proceso penal” (pp. 239-240).

Ahora, si se verifica (o se identifica) ausencia de actividad probatoria por
parte de la Fiscalia en la acreditacion de un tipo penal y el juez aplique la car-
ga dindmica de la prueba, resulta a todas luces una violacién de las garantias
procesales que rigen el derecho procesal penal. En todo caso, la carga dindmica
de la prueba es ajena o inaplicable en materia penal, dadas las garantias univer-
sales que rigen el proceso penal (presunciéon de inocencia, dignidad humana,
etc.). Por eso se comparte la explicacion ofrecida por Ramirez Contreras (2019)
al senalar que
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De ninguna manera podria hablarse de carga dindmica de la prueba en penal en
el sentido de que el juez pueda ordenar al acusado o la defensa probar, o ayudar a
probar, la pretension condenatoria de la Fiscalia, esto es, que él es autor o respon-
sable en algtin grado de la conducta que se le atribuye. (p. 65)

Es bueno sefalar que, en el proceso penal por delitos econdmicos se ha
identificado que no siempre es facil lograr una prueba directa del hecho y, des-
de luego, apartarse de la prueba indiciaria (indicios) es factible generar impu-
nidad de determinados delitos. Pero también se ha identificado que la prueba
indiciaria puede aportar una mayor certidumbre que una sola prueba directa y
ante esta situacion lo conveniente es absolver al procesado en virtud del aforis-
mo in dubio pro reo, posibilidad que siempre resulta menos dafiina que la del
riesgo de condenar a un inocente. A decir verdad, somos partidarios de la idea
segun la cual es preferible la impunidad de un delito que condenar un inocente,
como lo decia el jurista de derecho probatorio penal Quintero Ospina (1982):

Los hechos delictuosos y la autoria o complicidad en ellos deben estar plenamen-
te demostrados para proferir sentencia condenatoria, la no existencia de los he-
chos imputados, o su no demostracién, o de la no participacioén punible en ellos,
o lano comision de los hechos por el procesado, o el haber actuado este conforme
a causal de justificacion o de inculpabilidad, o el haberse acreditado los hechos o
la participacion en estos de manera incierta o deficiente, tienen que dar lugar a la
absolucion [...] Aunque el principio, como dice Fenech, es metaprocesal, muchas
legislaciones, como la nuestra, lo consagran expresamente. El art. 216 del C. de
PP. lo contempla al decir que “toda duda se debe resolver a favor del procesado,
cuando no haya modo de eliminarla’, esto es, se prefiere la impunidad de un cul-
pable a la condena de un inocente. (p. 53)

No debe olvidarse, por su parte, que la investigacion y sancion de los deli-
tos son consideradas como funciones de relevancia constitucional debido a que
estan encaminadas a proteger bienes juridicos importantes, el orden econémico
social, por ejemplo, y por tal razén la Fiscalia debe utilizar de manera adecuada
los actos de investigacion. Para investigar y acusar a los presuntos responsables
de delitos econdémicos, por ejemplo, la Fiscalia puede ordenar actos de investi-
gacion que pueden acarrear o no la limitaciéon de derechos fundamentales. Es
pertinente advertir que no se deben confundir los actos de investigacién con
los elementos materiales probatorios, ni con los medios de prueba.
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Los elementos materiales probatorios son cualquier medio, instrumento
u objeto que contribuyen a la busqueda de la verdad y que seran practicados
en el juicio oral para luego ser estimados como medios de prueba. Son medios
de prueba aquellos elementos materiales probatorios que fueron practicados
y estimados como pruebas en el juicio oral, eso si cuando hayan sido sujetos
a confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento. Y los actos de
investigacion son aquellos actos orientados a la obtencién de elementos mate-
riales probatorios con el fin de construir afirmaciones facticas. El acto de inves-
tigacion es visto como un medio y el elemento material probatorio es el fin. En
ese sentido, el acto de investigacion es un medio y el medio de prueba es el fin,
que se obtiene en el juicio oral.

Claro esta que tanto la Fiscalia como la defensa deben, como es apenas
obvio, adelantar de manera auténoma las investigaciones tendientes a verificar
y comprobar las hipétesis construidas sobre el asunto penal a su cargo, esto es,
la elaboracion de la teoria del caso. Esta tltima, la teoria del caso, como aquella
elaboracion de una hipdtesis sometida a verificacidn, se identifica como el pre-
cedente necesario en que se fundamentan los alegatos que se les presentan a los
jueces para demostrar la culpabilidad o la inocencia de los procesados.

Se debe precisar que la teoria del caso no es exclusiva en cuanto a su
elaboracion de la Fiscalia, la defensa —como aplicacion de estrategia defensiva—
perfectamente puede elaborar el suyo, dado que es opcional segtin lo determina
el articulo 371 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), aunque no
existe un manual como tal, como si lo tiene la Fiscalia, que permita seguir para
la construccion de su teoria del caso. Para la defensa, como desarrollo de la
estrategia defensiva, la teoria del caso constituye en una sinopsis narrativa que
presentard ante el juez para desbaratar la teoria del caso elaborada por Fiscalia
sobre la responsabilidad penal.

Es por ello que para la del titular de la accion penal lo esencial de la teo-
ria del caso se encuentra en que subsume los hechos (lo factico) dentro de las
normas juridicas aplicables (lo juridico), apoyados en los elementos de con-
viccion (lo probatorio), que permitan a llegar una meta: la condenatoria. Igual
tratamiento se aplica para la defensa, en que subsume los hechos dentro de la
aplicacién de normas pertinentes, apoyados en los elementos de conviccién
que contribuyan a una meta: la absolucién.

La anterior explicacién deduce que la teoria del caso posee estos tres com-
ponentes: juridico (normas juridicas aplicables), factico (los hechos que dieron
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lugar a la comision del punible) y probatorio (los elementos materiales probato-
rios para construir la certeza de la ocurrencia de los hechos y de la responsabi-
lidad o de la absolucion). No menos importante es sefialar que la teoria del caso
debe ser sencilla (lenguaje claro y sencillo), légica (coherencia entre los hechos
y las normas a aplicar), creible (confiable, cosa que pueda defenderse solo), sufi-
ciencia probatoria (buen soporte de elementos materiales probatorios).

Se finaliza este acdpite con una critica respecto de la aplicacion de la
prueba anticipada dentro del sistema penal acusatorio. Desde luego se admite
cualquier critica, pues de eso se trata. Si bien la jurisprudencia constitucio-
nal (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-591, 2005) ha reiterado
la legitimidad y validez de la prueba anticipada, siempre que se cumple con el
principio de contradiccion y cuya aplicacion es de manera excepcional (por
motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar pérdida o alteracion del
medio probatorio), a nuestro sentir, tal como lo demuestra la practica, su admi-
sion contraria un principio rector de la prueba penal: el de inmediacién segin
el cual el juez debe percibir directamente la prueba para tomar la decision.

Se debe adicionar que no es viable aplicar la prueba anticipada en el sis-
tema penal acusatorio por cuanto el mismo numeral 4 del articulo 250 de la
Constitucion Politica ha advertido que, en ejercicio de sus funciones, la Fis-
calia General de la Nacién debera “presentar escrito de acusacion ante el juez
de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inme-
diacién de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias”
(Const.,1991, art. 250), disposicion constitucional que alude a la aplicacion del
principio de inmediacion de la prueba en el sistema penal acusatorio. Se com-
parte la explicacion ofrecida por Ramirez Contreras (2019) al sefialar que “para
adjudicar responsabilidad penal la exigencia de inmediacién sea mayor que en
las otras areas de la jurisdiccion” (p. 122).
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Capitulo IX

El delito tributario de omision del agente
retenedor o recaudador en Colombia

Antecedentes y anélisis dogmatico

Preliminar
Con algunas adiciones, asi como actualizaciones, este texto corresponde al ca-
pitulo Delito de omision del agente retenedor o recaudador, sun delito socioeco-
némico? del libro Aspectos actuales del derecho penal econémico, publicado en
el afo 2019.

9.1 Antecedentes legislativos del delito de omision del agente retenedor o
recaudador
La norma juridica que por primera vez hizo alusion a la conducta de los agentes
retenedores o recaudadores, consistente en no consignar las sumas retenidas,
fue el articulo 10 de la Ley 38 de 1969, “Por la cual se dictan normas sobre re-
tencion en la fuente y anticipo del impuesto sobre la renta y complementarios
y se sefialan sanciones”. Dicha disposicion sefialaba las sanciones del peculado
por apropiacion, si no entregaban lo recaudado dentro de los 15 primeros dias
del mes siguiente a aquel en el que se hizo el pago o abono en cuenta. Esta nor-
ma fue objeto de criticas por la doctrina, dado que no establecia el elemento
temporal (Molina Arrubla, 2006).

En el anteproyecto del Cédigo Penal de 1978 se abord6 un Capitulo sobre
los “delitos contra el régimen fiscal y otras infracciones” (Capitulo III) dentro
del Titulo VII de los “delitos contra el orden econémico social”. Giraldo Marin
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(1986), el entonces presidente de la comision revisora del Cédigo Penal, luego
de haber explicado sobre la evasion tributaria, sefialaba que el no pago de de-
terminados tributos implica la consolidacién de desigualdad socioeconémica
Y, por consiguiente, menos cultura, menos vias, menos salud publica, menos
servicios publicos, etc.

En el Decreto Ley 100 de 1980, “Por la cual se expide el Cédigo Penal’, no
se tuvo en cuenta el Capitulo de los delitos contra el régimen fiscal. Se tuvo en
cuenta el Titulo VII de los “delitos contra el orden econémico social” y dentro
este encontramos el Capitulo I, “del acaparamiento, la especulacion y otras in-
fracciones”, sefialando conductas punibles, entre otras, el panico econémico
(articulo 232), la usura (articulo 235), la exportacion ficticia (articulo 240).

Es bueno anotar que después de la expedicion del Codigo Penal de 1980
son muchas las reformas que se han realizado a su contenido. A manera de
ejemplos, la expedicion de normas en vigencia del estado de excepcion, que
posteriormente han sido adoptadas como legislaciéon permanente, el aumen-
to de penas, la criminalizaciéon de conductas que antes eran sancionadas con
normas de derecho administrativo sancionador (Herndndez Quintero, 1991).

Volviendo con el articulo 10 de la Ley 38 de 1969, dicha norma fue re-
producida por el Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario), expedido por el
presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
otorgd la Ley 75 de 1986, “Por la cual se expiden normas en materia tributaria,
de catastro, de fortalecimiento y democratizacion del mercado de capitales y se
dictan otras disposiciones”. Esta norma fue demandada ante la Corte Consti-
tucional.

Con la sentencia C-285 de 1996, con ponencia del magistrado Carlos
Gaviria Diaz, la Corte Constitucional declaré inexequible dicha norma por la
indefinicién del término para consignar, “no contiene la referencia temporal
necesaria para determinar cuando se configura el hecho tipico” (p. 15) y exhor-
t6 al Congreso de la Republica para emitir una similar con todos los elementos
que debe contener un tipo penal.

Por lo anterior, el Congreso expide la Ley 383 de 1997 “Por la cual se expi-
den normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando,
y se dictan otras disposiciones” En su articulo 22, por el cual se adicion6 al
Estatuto Tributario el articulo 665, tipificé la responsabilidad penal del agente
recaudador por no consignar en un plazo determinado las retenciones en la
fuente, el 1va y el impuesto sobre las ventas. Importante es anotar que las penas
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alli sefialadas fueron las mismas previstas para los servidores publicos incursos
en peculado por apropiacion y se agregaron los siguientes dos paragrafos:

1) El agente o responsable del impuesto a las ventas que extinga la obligacién
tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, se hard beneficiario
de la cesacion de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera iniciado
por tal motivo.

2) Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las so-
ciedades que se encuentren en proceso concordatario, o en liquidacidn forzosa
administrativa, en relacién con el impuesto sobre las ventas y pretensiones en la
fuente causadas.

Luego de modificar los anteriores paragrafos por el articulo 71 de la Ley
488 de 1998, “Por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan
otras disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales’, el legislador decidi6
establecer en una sola disposicion dichos paragrafos por medio del articulo 42
de la Ley 633 de 2000, “Por la cual se expiden normas en materia Tributaria,
se dictan disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para las
viviendas de interés social’, asi:

Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga en su
totalidad la obligacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses y san-
ciones, mediante pago o compensacion de las sumas adeudadas, no habra lugar
a responsabilidad penal. Tampoco habra responsabilidad penal cuando el agente
retenedor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito
un acuerdo de pago por las sumas debidas y que este se esta cumpliendo en de-
bida forma.

Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las socieda-
des que se encuentren en procesos concordatarios; en liquidacion forzosa admi-
nistrativa; en proceso de tina de posesion en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociacién de un Acuer-
do de Reestructuracion a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en relacién con
el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas.

Es de resaltar que antes de la Ley 633 de 2000 se habia expedido el Cédigo
Penal del mismo afo (Ley 599), en cuyo articulo 402 se tipificé por primera vez
por fuera del decreto 624 de 1989, y desvinculada del peculado por apropia-
cidn, la conducta punible de “omision del agente retenedor o recaudador”. Asi
sefialaba el articulo 402:
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El agente retenedor o autorretenedor que no consigne las sumas retenidas o au-
torretenidas por concepto de retencién en la fuente dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentacién y pago
de la respectiva declaracién de retencion en la fuente o quien encargado de re-
caudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro del término legal,
incurrira en prision de tres (3) a seis (6) aflos y multa equivalente al doble de lo
no consignado sin que se supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

En la misma sancidén incurrira el responsable del impuesto sobre las ventas que,
teniendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por
dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional para la presentacién y pago de la respectiva declaracion del
impuesto sobre las ventas.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas
sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento
de dichas obligaciones.

Paragrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las
ventas o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga la obliga-
cién Tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segtn el caso,
junto con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y
normas legales respectivas, se hard beneficiario de resolucién inhibitoria, preclu-
sién de investigacion, o cesacién de procedimiento dentro del proceso penal que
se hubiera iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas
a que haya lugar.

Como se evidencid, uno era el texto del paragrafo del articulo 665 del
Estatuto Tributario, el cual correspondia al articulo 42 de la Ley 633 de 2000 y
otro el del articulo 402 del Cédigo Penal, estas normas fueron objeto de debates
en la doctrina en cuanto a su aplicacion (Molina Arrubla, 2006). Por lo anterior,
la Corte Constitucional en la sentencia C-009 de 2003, con ponencia del magis-
trado Jaime Aratjo Renteria, sefialé que el articulo 42 de la Ley 633 de 2000, al
ser posterior, derogé tacitamente al paragrafo del articulo 402 del Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000).

Por su parte, es bueno anotar que el articulo 21 de la Ley 1066 de 2006,
“Por la cual se dictan normas para la normalizacién de la cartera publica y se
dictan otras disposiciones”, derogé expresamente la expresion “tampoco habra
responsabilidad penal cuando el agente retenedor o responsable del impuesto
sobre las ventas demuestre que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas
debidas y que este se esta cumpliendo en debida forma”, contenida en el inciso
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1 del articulo 42 de la Ley 633 de 2000. De esta manera, tal como sefnald la Sala
penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de febrero de 2008,
el texto del articulo 402 del Cdédigo Penal que se encontraba en vigencia, sin
considerar el aumento de penas que sefala la Ley 890 de 2004 (Por la cual se
modifica y adiciona el Codigo Penal), es el siguiente:

Omision del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o autorretenedor
que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencién
en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobier-
no Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de retencion
en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las
consigne dentro del término legal, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) afios
y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a
cincuenta mil (50 000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma sancién incurrira el responsable del impuesto sobre las ventas que,
tiendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho
concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno
Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion del impuesto
sobre las ventas.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas
sancione las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de
dichas obligaciones.

Pardgrafo. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas
extinga en su totalidad la obligacion tributaria, junto con sus correspondientes
intereses y sanciones, mediante pago o compensacion de las sumas adeudadas,
no habra lugar a responsabilidad penal.

Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las socieda-
des que se encuentren en procesos concordatarios; en liquidacion forzosa admi-
nistrativa; en proceso de toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociacién de un Acuer-
do de Reestructuracion a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en relacién con
el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas.

Esta norma fue modificada por el articulo 339 de la Ley 1819 de 2016,
“Por medio de la cual se adopta una Reforma Tributaria estructural, se fortale-
cen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones”, quedando de la siguiente manera:

Omision del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o autorretenedor
que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencién
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en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobier-
no Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de retencion
en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las
consigne dentro del término legal, incurrira en prision de cuarenta ocho (48) a
ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que
supere el equivalente a 1020000 UVT.

En la misma sancién incurrira el responsable del impuesto sobre las ventas o el
impuesto nacional al consumo que, teniendo la obligacion legal de hacerlo, no
consigne las sumas recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la respectiva declara-
cién del impuesto sobre las ventas.

El agente retenedor o el responsable del impuesto sobre las ventas o el impuesto
nacional al consumo que omita la obligacién de cobrar y recaudar estos impues-
tos, estando obligado a ello, incurrird en la misma pena prevista en este articulo.
Tratdndose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas
sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento
de dichas obligaciones.

Paragrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las
ventas, el impuesto nacional al consumo o el recaudador de tasas o contribucio-
nes publicas, que extinga la obligacion tributaria por pago o compensacién de las
sumas adeudadas, segun el caso, junto con sus correspondientes intereses previs-
tos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hard beneficiario de
resolucién inhibitoria, preclusion de investigacién o cesacién de procedimiento
dentro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo, sin perjuicio de
las sanciones administrativas a que haya lugar.

En la exposicion de motivos de la Ley 1819 de 2016 no se menciond a pro-
fundidad sobre esta conducta punible como si lo hizo con el delito de “omisién
de activos o inclusion de pasivos inexistentes’, en las declaraciones tributarias,
especificamente en las del “impuesto de renta y complementarios”, establecido
en el articulo 338, el cual adiciona el Capitulo 12 del Titulo XV del Cédigo
Penal, articulo 434A. Sobre este nuevo tipo penal, segtin la exposicién de mo-
tivos, fue creado para la lucha contra la evasion tributaria (o fiscal). Como se
evidenci6 en el titulo, en esta oportunidad no se va a abordar el citado delito de
“omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes”.

Importante es anotar el citado articulo 42 de la Ley 633 (paragrafo del ar-
ticulo 665 del Estatuto Tributario), segtin la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (D1AN), mediante Concepto numero 470 del 13 de marzo de 2017 en
respuesta de una consulta realizada por el autor de este trabajo, no fue derogada
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tacitamente por el articulo 339 de la citada Ley 1819. Quedando, entonces, la
inaplicabilidad del articulo 402 penal para el caso de las sociedades que se en-
cuentren 1) en procesos concordatarios; 2) en liquidacion forzosa administra-
tiva; 3) en proceso de toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, o 4) hayan sido admitidas a la negociacién de un
Acuerdo de Reestructuracion a que hace referencia la Ley 550 (1999), en rela-
cion con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas. Es
de senalar que la Ley 550 (1999) fue reemplazada por la Ley 1116 de 2006, “Por
la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de
Colombia y se dictan otras disposiciones”.

Culminado con lo que tiene que ver con los antecedentes legislativos del
delito de omision del agente retenedor, enseguida vamos a abordar el analisis
dogmatico del citado punible.

9.2 Analisis dogmatico del punible de omision del agente retenedor o
recaudador

9.2.1 Sujetos
Sujeto activo
Entendido como aquel que realiza la conducta tipica (Reyes Echandia, 1989).
De acuerdo con la nueva redaccion se trata de un tipo penal de sujeto activo
monosubjetivo y cualificado: a) agente retenedor (es quien tiene la obligacién de
efectuar la retencion o percepcion de determinados tributos); b) autorretenedor
(aquel que se abstiene de efectuar la retencién de determinados tributos con el
fin de que sea él mismo quien responda por valores sometidos a retencion); c)
encargado de recaudar tasas (estas ultimas, las tasas, forman parte de la tripar-
tita clasificacion del tributo); d) encargado de recaudar contribuciones publicas
(dichas contribuciones son tributos con destinacion especifica); e) responsable
del impuesto sobre las ventas (son responsables de este impuesto, entre otros,
los comerciantes, importadores, quienes prestan servicios gravados, los produc-
tores) y f) responsable del impuesto nacional al consumo (responsables de este
impuesto, entre otros, el prestador de servicio de telefonia mévil, el prestador de
expendio de comidas y bebidas, el importador como usuario final).

La Corte Suprema de Justicia, Sala penal (41053), ha advertido que este
sujeto activo cualificado es servidor publico, dado que se trata de un particular
que cumple transitoriamente funciones publicas:
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Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los agentes retenedores no solo
una funcién publica especifica como es la de recaudar dineros oficiales producto
de las obligaciones fiscales de los coasociados, sino también una responsabilidad
penal derivada del incumplimiento de sus deberes que, para el caso, se asimi-
lan a los de los funcionarios del Estado que manejan dineros de propiedad de la
Nacién. Recuérdese que, por expreso mandato del articulo 63 del Cédigo Penal,
“Para todos los efectos de la ley penal son empleados oficiales, los miembros de
las corporaciones publicas o de las fuerzas armadas, y toda otra persona que ejer-
za cualquier funcién publica, asi sea de modo transitorio, o estuviere encargada
de un servicio publico.

Ha considerado la Sala que los agentes retenedores o recaudadores son parti-
culares a los que la ley les ha conferido la realizacién, de manera transitoria, de
una funcién pubica, situacién que los hace incursos en responsabilidad legal, con
todas las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles, penales y dis-
ciplinarios, uno de los cuales concierne al aumento del término de prescripcion
—de una tercera parte— cuando se actia en condicién de servidor publico, como
lo senala el inciso quinto del articulo 83 de la ley 599 de 2000. (Sentencia del 10
de junio, 2015, ponencia del magistrado Eugenio Fernandez Carlier, pp. 14-15)

La reforma tributaria del afio 2016 no estableci6 la posibilidad de respon-
sabilizar penalmente a las personas juridicas. Se responsabiliza, entonces, a las
personas naturales, asi la conducta se haya materializado entre sociedades (Za-
rama & Zarama, 2017). Es pertinente anotar que un buen sector de la doctrina
ha sefialado que no es posible responsabilizar penalmente a las personas mo-
rales por cuanto nuestro derecho penal es un derecho penal de acto (Velasquez
Velasquez, 1997) y porque dichas personas carecen de capacidad de accién,
de culpabilidad y de pena (Ruiz Sanchez, 2009). Asi como también carecen
de capacidad para ser procesadas, imposible aplicar la detencidon preventiva,
por ejemplo (Bernate Ochoa, 2007). En el derecho penal se aplica la maxima
societas delinquere non potest (las personas morales no son susceptibles de res-
ponsabilidad penal) (Hernandez Quintero, 2006a).

La doctrina ha explicado que existen normatividades las cuales sefialan
consecuencias penales aplicables a las personas morales, como es el caso, por
ejemplo, la suspension y cancelacion de la personeria juridica y, por tal razén,
es factible hablar de responsabilidad penal de las personas juridicas (Nieto Mar-
tin, 2009). En Colombia, dicha medida (asi senala la norma), es decir, suspen-
sion y cancelacion de la personeria juridica, sera de caracter definitivo “cuando
exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias
que las originaron” (inciso final del articulo 91 de la Ley 906, 2004).
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Empero, algunos estudiosos, entre ellos Ramirez Barbosa (2009), sefialan
que la suspension y cancelacion de la personeria juridica no es una consecuen-
cia penal, sino una medida cautelar y asi lo sefiala la Ley 906 de 2004". Al
respecto, Ramirez Barbosa (2009) ha sefialado que es una medida “tendiente
a evitar la comision de actividades delictivas en el interior de establecimiento
o locales, como también que se continte la actividad criminal de una persona
juridica o natural cuando existan razones fundadas para ello” (p. 380).

Sujeto pasivo

Conocido como aquel titular del bien juridico protegido por el tipo penal y que
es puesto en peligro o lesionado por la conducta tipica realizada por el sujeto
activo (Herndndez Quintero, 2018). No se deben confundir las nociones de
sujeto pasivo y perjudicado por la conducta punible, aunque por lo general
las dos calidades recaen sobre una misma persona (Reyes Echandia, 1989). El
sujeto pasivo del tipo penal en estudio corresponde al Estado toda vez que es el
titular del bien juridico: administracién publica.

En relaciéon con las nociones de sujeto pasivo y perjudicado, la DIAN tie-
ne la posibilidad de intentar la indemnizacion de los perjuicios que se les ha
irrogado con la conducta punible, a través de la constitucion de la parte civil
(victima), asi lo ha explicado la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 14 de junio de 2017 (47446), con ponencia del magistrado Fer-
nando Alberto Castro Caballero:

Ninguna razén de orden legal explicaria que a la DIAN se le facultara a concurrir
simultaneamente o anticipadamente a otro mecanismo para ejercer el derecho a
obtener el pago de la obligacion y que, ante la ineficacia del optado, en caso de ha-
berse declarado la responsabilidad penal, estd autorizada para iniciar el incidente
de reparacién integral con aquella misma finalidad. (p. 42)

No estamos de acuerdo con lo explicado por Arboleda y Ruiz (2014) al
sefalar que el sujeto pasivo “comprende a los contribuyentes y a los no con-
tribuyentes” (p. 1258). Es el Estado el sujeto pasivo del tipo penal en estudio
por ser el titular del bien juridico: administracion publica y asi lo considerd el
legislador al ubicarlo dentro del Titulo XV, de los “delitos contra la administra-
cioén publica”

17 Sobre las medidas cautelares en sociedades dedicadas al desarrollo de actividades delictivas ver: sentencia
C-558 de 2004.
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Como demostraré mas adelante, a mi juicio es conveniente considerar a
este punible como delito contra el orden econdémico social; evento que en nada
cambiaria el reconocimiento del Estado como sujeto pasivo de la infraccién
toda vez que el titular de los bienes juridicos: orden econémico social y ad-
ministracién publica corresponde, siempre, al Estado. Desde luego, estamos
frente a un tipo penal pluriofensivo, es decir, atenta a varios bienes juridicos
(Lozano, 2011).

9.2.2 Conducta

Encontramos una conducta de omision. Es un delito de omision propia (Velas-
quez Veldsquez, 1997). Su verbo rector omitir consiste en “dejar de hacer una
cosa, pasar en silencio una cosa” (Hernandez Quintero, 2014, p. 59). Con la
nueva redaccion, este verbo se presenta en estas dos hipdtesis:

o En la hipotesis de “omision de consignar”: a) no consignar las sumas
retenidas o autorretenidas por concepto de retencién en la fuente; b) no
consignar las sumas recaudadas por concepto de tasas; ¢) no consignar
las sumas recaudadas por concepto de contribuciones publicas; d) no
consignar las sumas recaudadas por concepto del impuesto sobre las
ventas; e) no consignar las sumas recaudadas por concepto del impuesto
nacional al consumo.

« Enlahipétesis de “omision de cobro y recaudo’: a) no cobrar y recaudar,
estando obligado a ello, el impuesto sobre las ventas; b) no cobrar y re-
caudar, estando obligado a ello, el impuesto nacional al consumo.

Aca es importante las advertencias de reconocidos abogados tributaristas
Zaramay Zarama (2017) que, respecto del delito, cuando no se hayan presenta-
do las declaraciones del impuesto sobre las ventas o retenciones, se extiende al
impuesto nacional al consumo (impuesto creado por la Ley 1607 de 2012, “Por
la cual se expiden normas tributarias y se dictan otras disposiciones”).

De otra parte, es indispensable sefialar que el tipo penal en comento es
un tipo penal en blanco (Cury, 1988), pues para su concrecion se debe acudir
a otras disposiciones especiales, saber quiénes son los agentes retenedores o
autorretenedores, por ejemplo (sentencia del 10 de junio, 2015, Sala penal de
la Corte Suprema de Justicia, radicado 41053; con ponencia del magistrado
Eugenio Fernandez Carlier). No menos importante es mencionar que los tipos
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penales en blanco se presentan con frecuencia en el campo del derecho penal
econdmico (Hernandez Quintero, 2014).

9.2.3 Modalidad de la conducta punible

En cuanto al tipo subjetivo de la conducta es pertinente sefialar que en la for-
ma como se redacto el articulo solo es posible su comision en forma dolosa; la
omision “se llevo a cabo conscientemente” (Gomez & Goémez, 2008, p. 275). Se
descarta de antemano la posibilidad de aplicacién como comportamiento im-
prudente. Igual sucede con el delito de “omisioén de activos o inclusion de pasi-
vos inexistentes’, se repite, consagrado en el articulo 338 de la Ley 1819 de 2016.

Lo anterior no es novedoso, pues la doctrina autorizada, hace mucho
tiempo atras, ha considerado que los delitos tributarios, como regla general,
son ejecutados o realizados con dolo (Ayala Gomez, 1988). También es caracte-
ristica propia de los delitos econdémicos, tal como lo explica el profesor Muioz
Garcia (2014): “Los tipos penales econdmicos no admiten como regla general
la posibilidad de ejecucion imprudente” (p. 33). Es bueno sefialar que algunos
estudiosos del derecho penal econdémico, entre ellos Belén Linares (2016), ad-
miten la posibilidad de la comision del delito fiscal (o delito tributario, para
algunos) con dolo eventual.

Considero que, en un futuro no lejano, el legislador debe ocuparse en ana-
lizar la conveniencia de crear la modalidad culposa, al lado del comportamien-
to doloso, del delito de omision del agente retenedor o recaudador, toda vez
que no todas las omisiones son cometidas con dolo, pues, pueden suceder, y
suceden, que las omisiones se dan por descuido o por exceso de trabajo.

9.2.4 Consumacion y tentativa

En lo que tiene que ver con la tentativa como dispositivo amplificador del tipo
(Reyes Echandia, 1989), un buen sector de la doctrina autorizada ha considera-
do que los tipos penales tributarios son tipos penales de peligro y, por tanto, no
admiten la tentativa (Mejias Rodriguez, 2016). Igual sucede con algunos delitos
economicos los cuales el legislador anticipa la proteccion del bien juridico: or-
den econdémico social (Herndandez Quintero, 2018).

Respecto del delito de omision del agente retenedor o recaudador, la doc-
trina ha sefialado que, desde la hipétesis de omision de consignar, este delito
no admite la tentativa dado que la ejecucion (o realizacion) y la consumacion
se presenta en un mismo acto o momento, tal como explican Gémez y Gémez
(2008): “No es concebible ni factica ni juridicamente la tentativa, toda vez que
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le ejecucion y consumacion coinciden en un acto unico” (p. 277). Pabdén Pa-
rra (2017) considera que, en ambas hipdtesis, es decir, omision de consignar y
omision de cobrar y recaudar (estando obligado a ello), no admiten la tentativa.

Dell ‘Isola (2009) ha sefialado dos conclusiones sobre el delito de omisién
de consignar de determinadas sumas retenidas dentro del término legal: una,
el mero hecho objetivo de la no consignacion (o vertimiento, para algunos), al
vencimiento del término legal, de las sumas retenidas o percibidas, representa
ya la consumacion. Dos, es un delito de mera omision y de consumacion ins-
tantanea.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala penal, en sentencia del 11
de diciembre de 2013 (33468), con ponencia del magistrado Eugenio Fernan-
dez Carlier, ha senalado que el comportamiento omisivo por parte del agente
recaudador “se torna ilicito en el tiempo posterior -2 meses— a la fecha limite
de pago establecida por las autoridades, evidenciandose asi, que se trata de un
delito de conducta instantanea y de resultado” (p. 10). Lo anterior da a entender
que para que el hecho ilicito pueda sancionarse se requiere la obtencidon del
resultado. Queda, entonces, consumado el delito cuando no consigné determi-
nadas sumas dentro del término legal.

9.2.5 Ingredientes normativos
El tipo penal en estudio contiene ingredientes normativos que obligan al ente
acusador y al juez a interpretarlos con el fin de concretar el alcance de la con-
ducta tipica. De esta manera, la norma utiliza términos como:

a) Agente retenedor; b) autorretenedor; c¢) encargado de recaudar tasas;
d) encargado de recaudar contribuciones publicas; e) responsable del impuesto
sobre las ventas; f) responsable del impuesto nacional al consumo; g) socieda-
des (segtn Linares (2001) el contrato de sociedad es un acto juridico en virtud
del cual dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo
o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las uti-
lidades); h) personas naturales encargadas de cada entidad (son quienes tienen
funcién de representar a la entidad y encargadas del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias sustanciales y formales); i) retencion en la fuente; j) tasas;
k) contribuciones publicas; 1) impuesto sobre las ventas; m) impuesto nacional
al consumo; n) obligacién de consignar (consiste en acudir a una entidad au-
torizada por la DIAN para depositar las sumas objeto de retencion o recaudo);
0) obligacién de cobrar y recaudar (son unas de las obligaciones del agente de
retencion); p) presentacion (es el cumplimiento de determinados pardmetros

84 Carlos F. Forero Hernandez



para la declaracién tributaria) y pago (una de las modalidades de extinguir
la obligacidn tributaria); r) declaracién de retencion en la fuente (documento
privado que presentan los contribuyentes o responsables ante la DIAN respecto
de las retenciones practicadas); s) declaracion del impuesto sobre las ventas
(documento privado que presenta los contribuyentes o responsables ante la
DIAN respecto de los impuestos sobre las ventas); t) declaracion del impuesto
nacional al consumo (documento privado presentado por los responsables ante
la p1aANTespecto del impuesto nacional al consumo).

Importante es anotar que una de las novedades que trajo la reforma tribu-
taria del ano 2016, ademas de sancionar por omision de consignar, se sanciona
por omision de cobrar o recaudar determinados impuestos teniendo la obliga-
cion de hacerlo. Es un tipo penal, desde la hipdtesis de la omision de cobro o re-
caudo, que censura la evasion; si no se cobra, ni recauda los impuestos, estando
obligado a ello, no se puede hablar de apropiacion, sino evasion. Esta conducta
esta muy relacionada con la expedicion de las facturas; quien presta un servicio,
o realiza una venta, y no expide la factura liquidando los impuestos implica que
no cobro los impuestos, ni recaudd, y eso es evasion (Zarama & Zarama, 2017).

En relacion con las facturas es pertinente sefialar dos advertencias. La pri-
mera, en el Estatuto Tributario consagra una sancidn por expedir facturas sin
requisitos; es una sancion del 1 % del valor de las operaciones facturadas sin
el cumplimiento de los requisitos legales, sin exceder de 950 uvT —-Unidad de
Valor Tributario— (uvt afio 2020 equivale a $35607); esta sancion se aplica
también cuando en la factura no aparezca el N1T (Numero de Identificacion Tri-
butaria) con el lleno de los requisitos legales (articulo 652). La segunda, tam-
bién establece una sancién por no facturar teniendo la obligacion de hacerlo,
que quien estando obligado a expedir facturas y no lo hace incurrira sancion
de clausura o cierre del establecimiento de comercio, oficina o consultorio, o
sitio donde se ejerza la actividad econdmica, profesion u oficio (articulo 652-1).

9.2.6 Objeto

Objeto juridico

La doctrina ha senalado que el bien juridico tutelado en el Titulo XV del Codi-
go Penal colombiano (delitos contra la administracién publica) es el ejercicio
de la funcién publica dentro de los pardmetros de legalidad, eficiencia y hones-
tidad (Gémez Méndez, 2000). Hace referencia al adecuado funcionamiento o
transparencia en el ejercicio de la funcién publica.
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Es facil afirmar que la ubicacién de la conducta punible de omision del
agente retenedor o recaudador dentro de este titulo indica que el legislador
quiere proteger la transparencia (o el adecuado funcionamiento) en el ejercicio
de recaudo, cobro, consignacion de determinadas sumas (tasas, impuesto sobre
las ventas, impuesto nacional al consumo, retencion en la fuente, contribucio-
nes publicas) pertenecientes al Estado (o al erario, para algunos). Pabén Parra
(2017) afirma que el objeto juridico es la administracion tributaria, asi lo ha
considerado también el legislador con la Ley 1819 al sefialar “Delitos contra la
administracion tributaria”

Quiero sefialar que, en un detenido analisis del propdsito comentado
como lo es la de considerar al delito en estudio como delito contra el orden
economico social, esta figura debio ser ubicada en el Titulo X del Codigo Penal
colombiano (delitos contra el orden econémico social) en donde sanciona con-
ductas que atentan a la gestion intervencionista y proteccionista del Estado en
la economia. La conducta en comento, a mi juicio, no atenta como tal al ejerci-
cio de la funcién publica. Con esta conducta, omisién de consignar, por ejem-
plo, implica especificamente una dificultad al Estado a cumplir sus propdsitos
o fines en el curso de la economia. Estos propdsitos o fines se cumplen, como
es obvio, en ejercicio de la intervencién del Estado en la economia, tal como lo
prevé en el articulo 334 de la Constitucion Politica.

Objeto material

Es aquello en lo que se concreta la vulneracion del interés juridico que el legis-
lador pretende proteger en cada tipo penal (Hernandez Quintero, 2018). Con la
nueva redaccion encontramos como objeto material: a) retencion en la fuente;
b) tasas; ¢) contribuciones publicas; d) impuesto sobre las ventas y e) el impues-
to nacional al consumo. Es conveniente explicar, no a profundidad, cada una
de ellas.

- Retencion en la fuente

No es un impuesto, es un sistema de recaudo anticipado de determinados im-
puestos. De acuerdo con el articulo 365 del Estatuto Tributario el Gobierno
Nacional podra establecer retenciones en la fuente

Con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la ren-
ta y sus complementarios, y determinara los porcentajes tomando en cuenta la
cuantia de los pagos o abonos y las tarifas del impuesto vigentes [...] asi como
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los cambios legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las cuales seran
tenidas como buena cuenta o anticipo.

Para cada afio se debera consultar el porcentaje de retencion. Para quienes
no estan obligados a declarar renta, las retenciones seran consideradas como
un impuesto.

- Tasas

Hacen parte de la tripartita clasificacion del tributo (sentencia C-577, 1995).
De acuerdo con la Corte Constitucional en sentencia C-116 de 1996, con
ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, las tasas “son aquellos ingresos
tributarios que se establecen unilateralmente por el Estado, pero solo se hacen
exigibles en el caso de que el particular decida utilizar el servicio publico
correspondiente” (p. 10).

- Contribuciones puiblicas

Las contribuciones también forman parte de la tripartita clasificacion del tribu-
to (sentencia C-577, 1995); tienen una destinacidn especifica. La Corte Consti-
tucional en sentencia C-243 de 2005, con ponencia del magistrado Alvaro Tafur
Galvis, ha profundizado la institucién contribuciones parafiscales, explicando
que estos a) tienen caracter obligatorio; b) afectan solo a un grupo determinado
de personas cuyos intereses son comunes y sus necesidades se satisfacen con los
recursos recaudados; ¢) no hacen parte del presupuesto nacional y tienen una
destinacion concreta y especifica; d) cuando tales recursos son administrados
por drganos que forman parte del Presupuesto General de la Nacidn, se incor-
poran al mismo pero unicamente con el objeto de registrar la estimacion de su
cuantia y en un capitulo aparte de las rentas fiscales. La Corte Constitucional
en sentencia C-545 de 1994, con ponencia del magistrado Fabio Mordén Diaz,
sefiala que las contribuciones parafiscales, a pesar de que son estudiadas en el
derecho tributario, no son tributos como tal.

- Impuesto sobre las ventas (1vA)

Es un impuesto indirecto (Abello Zapata, 2016). Se comparte la definicion ela-
borada por Molina Arrubla (2003), al sefialar que el 1vA es “un tributo que
encuentra como hecho generador fundamental el valor agregado que a los bie-
nes o servicios se reputa causado al momento de su enajenacion, y del cual se
hace responsable al productor o comerciante, con cargo al comprador” (p. 196).
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Estos impuestos son por excelencia un instrumento eficaz de la politica econd-
mica de los gobiernos, puesto que a través de ellos se atiende el progreso y a la
estabilidad econdmica (Forero Hernéndez, 2018).

- Impuesto nacional al consumo

También hace parte de la tripartita clasificacion del tributo. Es un impuesto
creado por la Ley 1607 de 2012, “Por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones”. Es un tributo de caracter monofasico
generado por la prestacion o la venta al consumidor final, o la importacién por
parte del usuario final, la prestacion de expendio de comidas y bebidas prepara-
das, por ejemplo. Este impuesto constituye para el comprador un costo deduci-
ble del impuesto sobre la renta como mayor valor del bien o servicio adquirido
y no genera impuestos descontables en 1va (articulo 71).

9.2.7 Concursos de tipos penales

Concurso aparente con el delito de abuso de confianza calificado

Gomez y Gomez (2008) han considerado que el delito en comento puede apa-
rentemente concursar con el abuso de confianza calificado en razén de abusar
funciones confiadas por autoridad publica (articulo 250, numeral 1, del Cédigo
Penal). Un abuso de confianza que el Estado ha depositado en ciertas personas
a quienes han conferido la facultad de actuar como agente retenedor, autorre-
tenedor o recaudador.

Para resolver este concurso aparente, de acuerdo con la doctrina del de-
recho penal (Pérez Pinzén, 1994), debemos aplicar el principio de especialidad
y consiste “que la norma especial se impone a la general” (p. 196). En este caso,
la norma especial es la de omision del agente retenedor o recaudador (articulo
402 del Codigo Penal).

Concurso homogéneo del punible del agente retenedor o recaudador

Reyes Echandia (1989) ha explicado que el concurso homogéneo se da “cuan-
do los hechos realizados por el sujeto activo son de la misma especie, es decir,
cuando se adecuan a un mismo tipo legal” (p. 213). En relacion con el delito
en estudio, desde la hipdtesis de omision de consignar, como es sabido que
los pagos tributarios son periddicos y constantes (Ariza Sanchez, 2000), estos
lapsos influyen en la imputacion del delito, pues, la falta continua de los pa-
gos (o consignacion) por parte del agente puede calificarse como un concurso
homogéneo.
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En relacién con lo anterior, la temporalidad de los pagos, tal como lo ex-
plica la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 6 de julio de
2011 (32062), con ponencia del magistrado Javier Zapata Ortiz, también per-
mite que las prescripciones de cada uno de los delitos del concurso se cuentan
a partir de fechas diferentes.

En la hipétesis de la omision de cobrar y recaudar (estando obligado a
ello) se configura el concurso homogéneo cuando varios comportamientos
omisivos independientes se circunscriban a un mismo tipo penal®.

9.2.8 Punibilidad
Con la nueva redaccidn se establecen dos penas principales, una privativa de
libertad y otra pecuniaria de multa:

» No consignar las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de re-
tencion en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fijada por el Gobierno Nacional para la presentacion de la declaracion de
retencion en la fuente. Por lo anterior, incurrira en prision de cuarenta
ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no
consignado, sin que supere el equivalente a 1 020 000 UVT.

» No consignar dentro del término legal las sumas recaudadas por concep-
to de tasas incurrira en prision de cuarenta ocho (48) a ciento ocho (108)
meses y multa equivalente al doble de lo no consignado, sin que supere el
equivalente a 1020000 UVT.

» No consignar dentro del término legal las sumas recaudadas por concep-
to de contribuciones publicas incurrira en prision de cuarenta ocho (48)
a ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no consig-
nado, sin que supere el equivalente a 1020000 UVT.

» No consignar las sumas recaudas por concepto del impuesto sobre las
ventas, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Go-
bierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion
del impuesto sobre las ventas, incurrird en prisién de cuarenta ocho (48)
a ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no consig-
nado, sin que supere el equivalente a 1020000 UVT.

« No consignar las sumas recaudas por concepto del impuesto nacional al
consumo dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el

18 Sobre el concurso material o real ver: sentencia C-464, 2014.

Estudios de derecho penal tributario 89



Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva decla-
racion del impuesto incurrira en prision de cuarenta ocho (48) a ciento
ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no consignado, sin
que supere el equivalente a 1020000 UVT.

o No cobrar y recaudar el impuesto sobre las ventas, estando obligado a
ello, incurrira en prisiéon de cuarenta ocho (48) a ciento ocho (108) me-
ses y multa equivalente al doble de lo no consignado, sin que supere el
equivalente a 1020000 UVT.

o No cobrar y recaudar el impuesto nacional al consumo, estando obliga-
do a ello, incurrira en prision de cuarenta ocho (48) a ciento ocho (108)
meses y multa, equivalente al doble de lo no consignado, sin que supere
el equivalente a 1020000 UVT.

o Tratandose de sociedades u otras entidades incurrira en las mismas san-
ciones a las personas naturales encargadas en cada entidad del cumpli-
miento de dichas obligaciones.

Identificamos dos novedades relacionadas con la punibilidad. La primera,
aumentan las penas, al pasar de un rango que iba de tres a seis afos, a uno que
comprende de cuatro a nueve afios. La segunda, se modifica el tope de la multa,
que pasa de una tasacion en salarios minimos a otra en UVT, se repite; el UvT
del ano 2020 estd en $35607.

Desde el punto de vista temporal, o de los plazos, se mantienen los tér-
minos (“dos meses siguientes”; “dentro del término legal”). De esta manera,
para que la conducta sea punible no basta con omitir consignar los dineros
objeto de retencidn, por ejemplo, sino que, ademas, no lo haga dentro de los
términos legales. Evento que, tal como lo sefiala Dell ‘Isola, “se estaria ante la
configuracién penal de la mora ya que la mera omision de verter, en tiempo,
un dinero retenido o percibido por conceptos de tributos es una hipoétesis de
mora” (2009, p. 449).

A mi juicio, el legislador debid, en virtud del principio de proporcionali-
dad, establecer sanciones diferentes para cada hipotesis, es decir, una sanciéon
diferente para la omision de consignar y otra sancion diferente para la omision
de cobrar y recaudar. Era conveniente su consagracion, independientemente
que ambas lesionan el bien juridico tutelado de la misma manera, dado que la
sancion, por principio de proporcionalidad del delito y de la pena (Pérez Pin-
z6n, 2009), debe corresponder a la gravedad de la conducta (o falta) cometida.
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Consideramos que el legislador se preocupe en analizar la conveniencia
de establecer topes o cuantias con el fin de determinar si estamos frente a un
delito o infraccidn administrativa, asi como lo ha hecho con los otros dos deli-
tos tributarios de omision de activos e inclusion de pasivos inexistencias (Ley
1819 de 2016) y de defraudacion o evasion tributaria (Ley 1943 de 2018); de tal
manera que si la omision de consignar, por ejemplo, supera un determinado
monto estamos frente a una conducta punible, si no supera entonces estamos
en una infraccién tributaria.

Importante es mencionar que la Sala Plena de la Corte Constitucional,
en la reciente sentencia C-290 de 2019, declaré exequible la expresion “junto
con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario (E.T.) y
normas legales respectivas”. Segun la Corporacion la disposicion demandada
no desconoce el limite de proporcionalidad que se deriva del articulo 29 de la
Constitucion Politica, dado que esta condiciéon demandada tiene como fina-
lidades la proteccion de los recursos publicos, la disuasion y la reparacion de
la victima, las cuales no estan prohibidas por la Constitucion y son legitimas
desde el punto de vista constitucional.

Resalto, ademas, que la fijacién de una condicién de terminacion del pro-
ceso penal es un medio que no esta prohibido por la Constituciéon Politica y
que la condicidn de terminacién del proceso penal examinada es una medida
adecuada para el cumplimiento de los diferentes fines referidos. En esta provi-
dencia realizd el juicio de proporcionalidad, en el que se determinara si el fin
buscado es legitimo y que no esté constitucionalmente prohibido.

9.2.9 La obligatoriedad de la DIAN de realizar requerimientos antes de
realizar la denuncia penal

No podemos olvidar la obligaciéon que tiene la DIAN de requerir al agente de
retencion o responsable, segun el caso, antes de realizar la denuncia penal por
el delito de omision del agente retenedor o recaudador, dicha obligacion esta
prevista en el articulo 16 del Decreto 3050 de 1997, modificado por el articulo
2 del Decreto 2321 de 2011:

Antes de presentar la correspondiente denuncia penal por las conductas descri-
tas en el articulo 402 de la Ley 599 de 2000, el funcionario competente debera
requerir al retenedor o responsable, seglin sea el caso, para que cancele, acuerde
el pago, o solicite la compensacién de las sumas adeudadas, dentro del mes si-
guiente a la comunicacién del requerimiento que se podra efectuar por cualquier
medio. (Decreto 3050, 1997, s.p.)
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Pertinente es sefialar tres consideraciones. Una, esta norma no solamente
es aplicable en la hipdtesis de omision de consignar, sino también en la hipd-
tesis de cobrar y recaudar. No es admisible la afirmacién segun la cual como
es una norma que fue expedida antes de la reforma del afio 2016 solo resulta
aplicable a la primera hipotesis. Es mas, si revisamos de nuevo la disposicion
es facil afirmar que es aplicable en las dos hipotesis, pues seiiala que “por las
conductas descritas en el articulo 402 de la Ley 599 de 2000, esto es, omision de
consignar, por un lado, y omisioén de cobrar y recaudar, por el otro.

Dos, en la hipétesis de “no consignar” debe tratarse de sumas que efecti-
vamente han sido percibidas, asi lo ha advertido la Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, en sentencia del 11 de diciembre de 2013 (33468), pues, lo contrario

Podria conducir a que dichos sujetos activos, para evitarse la sancién penal, tu-
vieran que financiar con sus propios fondos determinados ingresos y retenciones
causados contablemente, pero en la practica inexistentes por la posterior anula-
cidn, rescision o resolucion de las respectivas transacciones o actos. (p.33)

Como tercera consideracion, tal deber (u obligacion legal) de la p1aN de
realizar requerimientos antes de hacer la denuncia penal contribuye al respeto
del principio constitucional del debido proceso; se justifica su consagracion.
Lo anterior implica dar la oportunidad al agente retenedor, por ejemplo, a pre-
sentar las pruebas como forma de ejercer el derecho de defensa, antes de que
la D1AN realice la denuncia penal por el presunto delito de omision del agente
retenedor o recaudador.

9.2.10 No se configura el delito de omision del agente retenedor o recaudador
por el no pago de la sancion impuesta por la DIAN
Es importante tener en cuenta que el delito en estudio, tal como lo ha explica-
do la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 10 de junio
de 2015 (41053), con ponencia del magistrado Eugenio Fernandez Carlier, no
puede cobijar el “incumplimiento de pago de la sancién impuesta por la DIAN,
cuando respecto de requerimientos hechos no se ha dado la informacion” (p.
30). Es decir, no se configura el delito de omision del agente retenedor o recau-
dador por el no pago de la sancién impuesta por la administracion tributaria.
Esta sentencia nos permite afirmar que el ente acusador confunde el tri-
buto con la sancién pecuniaria, pues crey6 que la omision de pagar una san-
cién (que no es un tributo) configura el delito en estudio. De esta manera, no
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debemos confundir los tributos con las sanciones, pues, tal como lo explica
Muiioz Martinez (2010): “Los primeros desarrollan una funcion contributiva
al sostenimiento de los gastos publicos, las tltimas buscan reprimir a quienes
infringen las reglas de convivencia establecidas por la comunidad” (p.60).

Se debe precisar que el tributo forma parte del campo de estudio del de-
recho tributario y el binomio de delito tributario y penal es del derecho penal.
Ambos escenarios (derecho tributario y derecho penal), desde luego con fina-
lidades diferentes, son parecidos en la medida que afectan al patrimonio del
contribuyente. Lo anterior surge la conveniencia de estudiar en conjunto estas
dos areas del Derecho, de ahi la denominacién derecho penal tributario.

El derecho penal tributario como rama del derecho penal comun se iden-
tifica con la concurrencia de dos 6rdenes normativos que poseen elementos
parecidos (afectar al patrimonio del contribuyente, por ejemplo) pero que res-
ponden a fines totalmente distintos: a) el derecho tributario (del deber de con-
tribuir segin la capacidad econdémica) y b) el derecho penal (del binomio de
los delitos y las penas); este es un nuevo paradigma dentro del derecho penal
econdmico. Lo anterior es explicado por Mejias Rodriguez (2016) en los si-
guientes términos:

Es reconocido que en el derecho penal tributario confluyen dos érdenes norma-
tivos que contienen elementos comunes pero que responden a fines muy diferen-
tes, el derecho tributario al reparto de las cargas publicas de acuerdo con el prin-
cipio de capacidad econdémica, en cuanto concrecién del principio de igualdad en
la imposicidn, y el derecho penal, llamado a castigar, respetando los principios
de culpabilidad e in dubio pro reo. Estas diferencias ejercen poderosos afectos
en cuanto a la apreciacién de la prueba, como en los criterios de aplicacién del
derecho. (p. 8)

9.2.11 El delito de omisién del agente retenedor o recaudador como delito
previo del punible de lavado de activos

El legislador ha sefialado que el delito de omision del agente retenedor o re-
caudador por ser un delito contra la administracién publica es también un
delito base o subyacente del ilicito de lavado de activos (Hernandez Quintero,
2017), pues, asi lo sefala el articulo 323 del Cédigo Penal colombiano, del
delito de lavado de activos: “El que adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes que tengan su
origen mediato o inmediato en actividades de [...] delitos contra la adminis-

»

tracion publica [...]"
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En relacion con lo anterior, el profesor Hernandez Quintero, en una de las
tantas asesorias para mi trabajo de grado, ha sefialado que no todos los delitos
contra la administracion publica tienen vocacion (por asi decirlo) de generar
ganancias a quien las realiza; tenemos, por ejemplo, el delito de abuso de auto-
ridad por acto arbitrario e injusto, consagrado en el articulo 416 del Cédigo Pe-
nal colombiano (Forero Hernandez, 2015). Este es uno de los tantos ejemplos
de una inadecuada (o incoherente) politica criminal.

Se debe reconocer que el delito de lavado de activos es un delito autonomo
y eso significa que no se requiere contar con una decisién condenatoria previa
de un delito subyacente para poder llevar a cabo el proceso penal por el delito de
lavado de activos. Es bueno anotar que en la practica se han presentado, y to-
davia se presentan, dificultades probatorias del delito previo frente al delito de
lavado de activos (Hernandez Quintero, 2006b), igual sucede con el de enri-
quecimiento ilicito de particulares (Forero Hernandez, 2016). Estos temas han
sido objeto de fuertes debates en la doctrina y en la jurisprudencia. En todo
caso, insistimos que frente a la diversidad de los procedimientos utilizados para
disimular el origen de los dineros producto de actividades ilicitas, asi como el
uso de la tecnologia, resulta indispensable la participaciéon de los contadores
forenses para la deteccion y seguimiento de estos recursos, asi como para reco-
mendar estrategias de prevencion de lavado de activos.

Resulta pertinente citar tres importantes consideraciones ofrecidas por
el profesor Hernandez Quintero (2017). La primera indica que si bien no se
requiere contar con una decisiéon condenatoria por el delito que generan los re-
cursos que se pretenden lavar, “si es necesario que el sujeto activo conozca que
dichos bienes provienen de actividades relacionados con los comportamientos
delictuales referenciados en el tipo penal basico de lavado de activos” (p. 152).

En segunda medida, el profesor advierte que lo anterior supone un
esfuerzo de la administracion de justicia para demostrar la existencia de deli-
tos previos y del conocimiento por parte del sujeto agente de que los recursos
provienen de actividades ilicitas; de lo contrario, “se estaria violando la pre-
suncién de inocencia, condenando asi a los ciudadanos algunas veces por la
existencia de indicios” (Hernandez Quintero, 2017, pp. 82-83). Y, finalmente,
Hernandez Quintero (2017) critica la adopcién en algunas decisiones judi-
ciales “del concepto de la carga dinamica de la prueba, que traslada al sindi-
cado la obligacion de probar el origen de los bienes que posee o transporta,
invirtiendo asi la carga de la prueba” (p.83).
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9.2.12 Eventos de extincion de la accion penal del delito de omision del agente
retenedor o recaudador

El legislador sefal6 eventos de extincion de la accion penal por delito de omi-
sion del agente retenedor o recaudador, al sefialar que:

1) El agente retenedor o 2) autorretenedor, 3) responsable del impuesto a
las ventas, 4) responsable del impuesto nacional al consumo, 5) recaudador de
tasas, 6) recaudador de contribuciones publicas, que extingan la obligacion tri-
butaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el caso, junto
con sus correspondientes intereses, se hara beneficiario de a) resolucién inhi-
bitoria, b) preclusion de investigacion, c) cesacion de procedimiento dentro del
proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo, —adiciona el legislador-,
“sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar”.

De esta posibilidad de extinguir la accidén penal con el pago o compensa-
cion de las sumas adeudadas (junto con los intereses) es muy criticada por el
tratadista Molina Arrubla (2006), al sefialar que no es conveniente considerar
al derecho penal como instrumento de cobro de las sumas adeudadas:

Ninguna duda puede haber, entonces, en cuanto a que se esta utilizando —inde-
bidamente en nuestro sentir— el aparato penal para el cobro de deudas fiscales,
cuando se revisa el texto de este paragrafo: Basta con que el agente delictual, cir-
cunstancialmente calificado, pague o acuerde el pago respectivo con la Admi-
nistracién de Impuestos, para que se extinga la accién penal, lo que reportara
como consecuencia la terminacién del proceso penal pertinente (iniciado o por
iniciar). (Molina Arrubla, 2006, p. 436).

En péginas posteriores, la autora concluye, y es la que comparto: “Ello
traduce, simple y llanamente, que de lo que se trata es de intimidar al contribu-
yente con el instrumento penal, y no de sancionar como conductas delictuales”
(Molina Arrubla, 2006, p. 438).

Habiamos sefialado en alguna oportunidad que la consumacién del delito
en comento surge a partir de la no consignaciéon de determinadas sumas dentro
del término legal. Con relacion a la extincion de la acciéon penal por el delito de
omision del agente retenedor, a mi juicio, carece de sentido al haber establecido
dicha extincién a una actuacion realizada con posterioridad a la consumacion
del delito, es decir, con posterioridad de la obtencién del resultado. Este es otro
ejemplo de una inadecuada politica criminal.

Cancino Moreno (2011) también criticé dicha posibilidad de extinguir la
accion penal, sefialando que es una causal de impunidad: “Podemos decir que,
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desde el punto de vista tedrico, la consecuencia que se deriva del pago conlleva,
como en los casos de peculado corriente, una rebaja de pena, sino una causal de
impunidad, ya que el sujeto activo queda exento de sancién” (p. 126).

No se debe perder de vista que la extincion de la accién penal que hemos
abordado no es aplicable exclusivamente en la hipdtesis de omision de con-
signar, también es aplicable en la hipdtesis de omisién de cobrar y recaudar
determinados impuestos (se afirma de esa manera porque la norma no hizo
distincidén). Frente a esta tltima hipétesis, quien haya incurrido en la conducta
punible esta obligado a pagar con sus propios recursos las sumas que no fueron
cobrados, ni recaudados, para la exoneracion de responsabilidad penal.

Por otra parte, no hay que olvidar lo sefialado por el articulo 42 de la
Ley 633 de 2000 (o paragrafo del articulo 665 del Estatuto Tributario), que no
fue derogada tacitamente por el articulo 339 de la citada Ley 1819 (2016), el
cual sefala la inaplicabilidad del citado articulo 402 penal para el caso de las
sociedades que se encuentren 1) en procesos concordatarios; 2) en liquidacién
forzosa administrativa; 3) en proceso de toma de posesion en el caso de enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o 4) hayan sido admitidas a
la negociacién de un Acuerdo de Reestructuracion a que hace referencia la Ley
550, en relacion con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente
causadas. Es bueno sefialar de nuevo que la Ley 550 (1999) fue reemplazada por
la Ley 1116 de 2006.

9.2.13 La viabilidad o no de iniciar el proceso penal por el delito de lavado
de activos aun en el evento de que el agente retenedor extinga la accion penal
Se advierte de nuevo que no se requiere de una decision judicial previa por
el delito tributario de omision del agente retenedor o recaudador para acre-
ditar el delito de lavado de activos. Pero genera un interrogante respecto a la
viabilidad de iniciar el proceso penal por el delito de lavado de activos, aun
en el evento de que el agente retenedor, por ejemplo, que es el sujeto activo
del delito tributario en estudio, extinga la accién penal (posibilidad prevista
en el paragrafo del articulo 402) por el delito de omision del agente retenedor
o recaudado: pagando o compensando las sumas adeudadas junto con las
sanciones e intereses.

Frente a esta problematica se han presentado tres hipdtesis (no son las
unicas, puede haber otras). Una, incurrira en el delito de lavado de activos si lo-
gra acreditar uno de los actos que buscan disimular su origen ilicito para luego
integrarlos al sistema econdmico, independientemente que el agente retenedor,
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por ejemplo, haya extinguido la accion penal por el delito de omision del agen-
te retenedor o recaudador con el pago de las sumas adeudadas junto con las
sanciones e intereses. Es de mencionar que en nuestro ordenamiento juridico
sanciona por el delito de lavado de activos, los actos de simulacion tendientes a
dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de actividades ilegales.

Una segunda hipétesis indica que resulta viable iniciar el proceso penal
por el delito de lavado de activos porque el delito previo omision del agente
retenedor o recaudador efectivamente se configurd, toda vez que se cumpli6
los requisitos de la conducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; es mas, la extincion penal por el pago podria ser vista como com-
probacion de la consumacion del delito y del dolo del sujeto activo del tipo
penal. En otras palabras, habra proceso penal por el delito de lavado de activos
porque existi6 el delito previo omision del agente retenedor o recaudador. Esta
explicacion, a nuestro juicio, no estara exenta de criticas.

Como ultima hipdtesis precisa que no resulta viable iniciar el proceso pe-
nal por el delito de lavado de activos dado que no existié una conducta delictiva
previa ante la declaracién y pago de impuestos junto con las sanciones e inte-
reses efectuada por el agente retenedor como evento de extincion de la accién
penal. Se aplica la regla segtin la cual lo accesorio (delito de lavado de activo)
sigue la suerte de lo principal (delito previo omisién del agente retenedor o
recaudador). De esta hipdtesis afiliamos a Jiménez Jiménez (2019) por la expli-
cacion que hizo en su pagina web al sefialar lo siguiente: “Genera terminacion
inmediata del proceso penal y por consiguiente también por el lavado”

Frente a la anterior hipdtesis nos apartamos de manera respetuosa, pues
en nuestro ordenamiento juridico ha declarado la autonomia del delito de lava-
do de activos y se sanciona por lo actos de simulacién tendientes a dar aparien-
cia de legalidad a bienes provenientes de actividad delictivas.

A nuestro juicio, resulta adecuado aplicar la primera hipoétesis, circuns-
tancia en el cual la Fiscalia General de la Nacion en aplicacion del articulo 7 del
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), debe cumplir con la carga de
probar, para la acreditacion del delito de lavado de activos, uno de los actos que
buscan disimular su origen ilicito para luego integrarlos al torrente econémico.

En relacion con esta dificultad, el profesor Cristancho Ariza (2019) ad-
mite que esta no resulta facil para resolverla por dos precisiones. Una, resulta
desproporcionado que el procesado pague lo debido y normalice su situacién
sea posteriormente investigado por el punible de lavado de dinero. Dos, igual-
mente parece serlo el hecho de que organizaciones criminales, con estructuras
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financieras dispuestas y consolidadas al lavado de activos, resulten exoneradas
con el pago que realicen.

Conviene advertir que frente a esta problematica o dificultad no hay de-
sarrollo jurisprudencial y, por tal razén, Cristancho (2019) hace un llamado al
Congreso de la Republica a que realice otra reforma legislativa al tipo penal,
estableciendo si se debe adelantar o no el proceso penal por el delito de lava-
do de activos aun cuando el agente retenedor, por ejemplo, haya extinguido la
accién penal por el delito de omision del agente retenedor o recaudador, esto
con el fin de contribuir la seguridad juridica. Tal propuesta perfectamente re-
sulta aplicable para los otros dos delitos econdmicos tributarios de omision de
activos e inclusion de pasivos inexistentes (articulo 434A) y el de defraudacién
o evasion tributaria (articulo 434B) dado que también consagran eventos de
extincion de la accién penal.

9.2.14 Exclusion de beneficios en el delito de omision del agente retenedor o
recaudador

El delito en estudio, por ser un punible contra la administraciéon publica, no
concede a los condenados por este ilicito tributario los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspension con-
dicional de la ejecucion de la pena o libertad condicional; tampoco la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision, asi lo sefiala el articulo 13 de la Ley
1474 de 2011, Estatuto Anticorrupcion.

El legislador sefiald, ademas, que no habra lugar a ningun otro beneficio
o subrogado penal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colabora-
cion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando ha sido conde-
nado por delito doloso dentro de los cinco afios anteriores y el delito tributario
en estudio es un punible que se comete con dolo.

Es pertinente sefialar cuatro consideraciones ofrecidas por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-073 (2010) frente a la concesion de beneficios pe-
nales. La primera indica que el Congreso de la Republica cuenta con amplio
margen de configuracién normativa, en tanto que es una manifestacion de su
competencia para fijar la politica criminal del Estado. La siguiente, la Corpo-
racion advierte que la concesién o negacién de beneficios penales no puede
desconocer el derecho a la igualdad.

Como tercera consideracion, se encuentran ajustadas a la Constitucion
medidas legislativas mediante las cuales implican restricciones a la concesion
de beneficios penales en casos de delitos considerados particularmente graves
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para la sociedad. Y, finalmente, el Estado ha asumido compromisos interna-
cionales en determinadas materias, la lucha contra el terrorismo, por ejemplo,
razén de mas para que el Congreso de la Republica limite la concesion de bene-
ficios penales en las materias. En paginas posteriores, la Corte Constitucional
concluye lo siguiente:

La Corte precia que el legislador goza de un amplio margen de configuracién
normativa al momento de disefiar el proceso penal y, por ende, de conceder o
negar determinados beneficios o subrogados penales. Lo anterior por cuanto no
existen criterios objetivos que le permitan al juez constitucional determinar qué
comportamiento delictual merece un tratamiento punitivo, o incluso penitencia-
rio, mas severo que otro, decisién que, en un Estado social y democratico de de-
recho, pertenece al legislador quien, atendiendo a consideraciones ético-politicas
y de oportunidad, determinara las penas a imponer y la manera de ejecutarlas.
En efecto, el legislador puede establecer, merced a un amplio margen de configu-
racion, sobre cudles delitos permite qué tipo de beneficios penales y sobre cuales
no. Dentro de esos criterios, los mas importantes son: a) el analisis de la gravedad
del delito y b) la naturaleza propia del disefio de las politicas criminales, cuyo
sentido incluye razones politicas de las cuales no puede apropiarse el juez consti-
tucional. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-073, 2010. p. 43).

9.2.15 Inhabilidad para contratar con el Estado de quienes incurran el delito
de omision del agente retenedor o recaudador
Quien resulta condenado por el delito en estudio queda inhabilitado para cele-
brar contratos con el Estado, asi lo sefiala el inciso 1.° del articulo 1.° de la Ley
1474 de 2011, Estatuto Anticorrupcion, que modifica el literal j del numeral 1.°
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de Admi-
nistracion Publica), al precisar como inhabilidad para participar en licitaciones
y para celebrar contratos con las entidades estatales “las personas naturales que
hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos
contra la Administracion Publica cuya pena sea privativa de la libertad [...]”
y el delito de omision del agente retenedor o recaudador es un delito contra la
administracion publica.

Tal inhabilidad se extendera por un término de 20 afios y se aplicara tam-
bién a “las sociedades en las que sean socias tales personas, a sus matrices y a
sus subordinadas”, salvo de las sociedades andnimas abiertas. De esta manera,
esta inhabilidad es aplicable a las personas naturales y a las personas juridi-
cas. No debemos confundir la inhabilidad con la incompatibilidad, no pueden
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ser tratados como sin6nimos. La inhabilidad se caracteriza por la falta de ca-
pacidad para celebrar contratos; algunos, entre ellos Fajardo Gomez (2010),
consideran que la inhabilidad es la falta de idoneidad para acceder a algo. La
incompatibilidad se caracteriza por dos o mas situaciones facticas que se repe-
len entre si, que no pueden coexistir.

En relacion con la posibilidad de extinguir la accién penal por el delito tri-
butario en comento, si el agente retenedor, por ejemplo, paga las sumas objeto
de retencion junto con intereses y sanciones, a mi juicio, la inhabilidad cesara de
manera inmediata; pero, si el contrato fue celebrado sin haber producido tal
pago o tal extincion de la accion penal, el negocio es invalido, dado que el ar-
ticulo 44 de la Ley 80 de 1993 sefiala como causal de nulidad absoluta del con-
trato cuando “se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucién y en la Ley”.

No menos importante es anotar que cuando el servidor ptblico que en
ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebra-
cién de un contrato con violacion al régimen legal o constitucional sobre inha-
bilidades, este incurrira el delito de violacion del régimen legal o constitucional
de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el articulo 408 del Cédigo
Penal; la sanciones son: pena de prision de 64 a 216 meses, multa de 66.66 a 300
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de 80 a 216 meses.

9.2.16 Del término de prescripcion de la accion penal del delito de omision del
agente retenedor o recaudador

De acuerdo con el inciso 6 del articulo 83 del Cddigo Penal, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1474 de 2011, la prescripcién de la accién penal por el
delito de omision del agente retenedor o recaudador se aumentara en la mitad.
Asi lo prevé la norma:

6. Al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasién
de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescrip-
cién se aumentara en la mitad. Lo anterior se aplicara también con relacién con
los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transito-
ria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores.

Antes de esta modificacidn, el término de prescripcion de la accion pe-
nal se aumentaba en una tercera parte, asi sefialaba la disposicion original: “Al
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servidor publico que, en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasién
de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescrip-
cién se aumentara en una tercera parte”.

Ha de resaltar que la prescripcion de la accién penal es una institucion de
orden publico, en virtud de la cual el Estado cesa su potestad punitiva por el sim-
ple cumplimiento del término sefialado en la normatividad. Tal institucion ocurre
cuando los operadores juridicos dejan de vencer el plazo sefialado por el legislador
para el ejercicio de la accién penal sin haber adelantado las gestiones necesarias
tendientes a determinar la responsabilidad penal del infractor de la ley penal (por
asi decirlo), evento que la autoridad judicial pierde la potestad de seguir con la
investigacion en contra del ciudadano beneficiado con la prescripcion.

Sobre esta institucién la Corte Constitucional en la sentencia C-416
(2002) ha senalado tres importantes reflexiones. La primera indica que la pres-
cripcién en materia penal es un instituto juridico liberador, en virtud del cual
por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho del Estado a
imponer una sancién cuyo fundamento es el principio de la seguridad juridica,
ya que se relaciona con el derecho que tiene todo procesado de que se le defina
su situacion juridica, y concluye la Corporacion:

Ni el sindicado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el
Estado califique el sumario o profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad
pueda esperar por siempre el sefialamiento de los autores o de los inocentes de los
delitos que crean zozobra en la comunidad. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-416, 2002, p. 33)

En segunda instancia, la Corporacién advierte la prescripcién en materia
penal que hace parte del nucleo del debido proceso y su naturaleza es de ca-
racter sustantivo que pueda ser declarada de oficio, sin necesidad de alegacion
de parte, como es obligado en los procesos de indole civil. Como tltima con-
sideracion, esta figura tiene una doble connotacidn; la primera es a favor del
procesado y consiste en la garantia constitucional que le asiste a todo ciu-
dadano de que se le defina su situacion juridica y, la segunda, en tanto y en
cuanto se trata para el Estado de una sancidn frente a su inactividad.

9.2.17 La prueba en el delito de omision del agente retenedor o recaudador

Sobre el tema de la prueba de los delitos tributarios y econdmicos ya se han
dicho y escrito suficientes cosas, que por su extenso contorno me impide
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abordarlo en este acapite. En este apartado se van a abordar algunas razones
por las cuales no comparto la aplicacion de la figura carga dinamica de la prue-
ba en el proceso penal de juzgamiento del delito de omision del agente retene-
dor o recaudador.

Comienzo por sefialar que de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 906 de
2004 (Codigo de Procedimiento Penal), la carga de la prueba acerca de la res-
ponsabilidad penal, o para desvirtuar la presuncién de inocencia del que goza
los procesados (articulo 29 de la Constitucion Politica), le corresponde al drga-
no de persecucion penal, esto es, la Fiscalia General de la Nacion, quien “esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal” (articulo 250 de la Cons-
titucion Politica). Es la Fiscalia que asume el papel protagénico de probar el
supuesto de hecho de la acusacion.

El legislador ha sefialado, ademas, que la duda que se presente “se resol-
vera a favor del procesado’, que es la aplicacion del aforismo in dubio pro reo
(Pérez Pinzdn, 2009), y que “en ningln caso podra invertirse esta carga proba-
toria”. Esta ultima caracteristica es de suma importancia, porque impide aplicar
dentro del proceso penal la teoria carga dinamica de la prueba en contra del
procesado, asi esté en mejores condiciones para aportar los elementos materia-
les probatorios. Pertinente es sefialar que el fundamento legal de la institucién
carga dinamica probatoria lo encontramos en el articulo 167, inciso 2, del C6-
digo General del Proceso (Ley 1564 de 2012).

No obstante, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, a pesar de es-
tar consagrada la prohibicion de la inversion de la carga probatoria, ha venido
aplicando la teoria carga dinamica de la prueba para el juzgamiento de de-
terminados delitos, entre otros, lavado de activos, enriquecimiento ilicito de
particulares, omision del agente retenedor o recaudador (Caro Espitia, 2013).
Aplicaciéon que, a mi juicio, “estaria vulnerando el inquebrantable principio
constitucional de presuncién de inocencia del que gozan los procesados” (Fo-
rero Hernandez, 2016, p. 105).

Por ejemplo, en sentencia del 13 de mayo de 2009 (31147) la citada cor-
poracion aplicd la teoria carga dindmica de la prueba, una vez identificada las
deficiencias en la investigacion por parte de la Fiscalia para el juzgamiento del
delito de omision del agente retenedor o recaudador; asignando, entonces, la
carga de probar al procesado, quien debe demostrar su inocencia (por asi de-
cirlo). Evento que, a mi modo de ver, estaria vulnerando dos importantes prin-
cipios: de presuncion de inocencia, por un lado, e in dubio pro reo, por el otro.
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Critico la aplicacion de esta teoria dentro del proceso penal, por cuanto
“los elementos materiales probatorios, como es evidente, deben ser proporcio-
nados por quien acusa, ya que seria constitucionalmente inadmisible atribuir
la carga de la prueba al procesado sobre la prueba de su inocencia” (Forero
Hernandez, 2016, p. 107). Aplicacion que también es criticada por Hernandez
Quintero (2017), advirtiendo, ademads, que se debe aplicar, sin més condicio-
nes, la prohibicién prevista en el inciso 3 del articulo 7 de la citada Ley 906, la
cual sefial que “en ninguin caso podra invertirse esta carga probatoria” (p. 154).
También critican los profesores Escobar y Albarello (2013) al sefialar que:

En el derecho penal a partir de la presuncién de inocencia y del principio de favo-
rabilidad para el imputado, esta propuesta [hace referencia a la aplicabilidad de la
teoria carga dindmica de la prueba] deviene directamente inconstitucional, aquél
que se lo imputa (El Estado por medio de la Fiscalia) debe siempre construir la
culpabilidad en el proceso. (p. 127)

Es por ello que se comparten las advertencias ofrecidas por Delgado Llano
(2008), actual magistrado de la Sala penal del Tribunal Superior de Medellin,
explicando que:

El articulo 8.° del cpp, consagra los derechos de la defensa, entre ellos el de no ser
obligado a declarar en contra suya o de su familia y a no auto incriminarse, que
son correlativos a los deberes de la Fiscalia (articulo 142), especialmente el deber
de asumir la carga de la prueba y respetar la presuncion de inocencia, razén su-
ficiente para que deba suministrar o descubrir a la defensa, todos los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica de manera oportuna, incluidos los favo-
rables al acusado, segun disponen varias normas. (p. 488).

De esta manera, el procesado no tiene que probar su inocencia (o ausencia
de culpabilidad), la carga de la prueba recae al titular de la accién penal, co-
rresponde a ella recabar las pruebas que desvirtien la presunciéon de inocencia
del procesado. Es la Fiscalia que debe realizar la completa e idonea actividad
probatoria. Ahora, si se verifica (o se identifica) ausencia de actividad proba-
toria por parte de Fiscalia en la acreditacion de un tipo penal y el juez aplique
la carga dindmica de la prueba, en aras de evitar la impunidad, por ejemplo,
resulta a todas luces violacion de las garantias procesales que rigen el derecho
procesal penal.
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9.2.18 La conducta omisiva del agente retenedor o recaudador como
infraccion tributaria. Una propuesta que resulta conveniente para ser aplicada
En el afio 2015, en mi trabajo de grado para la obtencion del titulo de abogado,
dirigido por el profesor Hernandez Quintero, presenté una propuesta de con-
siderar a la conducta omisiva del agente retenedor o recaudador como infrac-
cion tributaria, y no como conducta punible. En este acapite se exponen dos de
tantas justificaciones de conveniencia para considerar a la conducta omisiva del
agente retenedor o recaudador como infraccién administrativa.

La primera, de la posibilidad de extinguir la accién penal del delito en
comento con el simple pago o compensacion de las sumas adeudadas, eso si,
junto con los intereses, da a entender que dicho propdsito se puede cumplir,
sin dificultad, con normatividad de derecho administrativo sancionador, esto
es, sin necesidad de acudir al derecho penal. A mi juicio, esta norma penal fue
creada para intimidar al contribuyente (pagar para evitar la responsabilidad
penal) y no de sancionar penalmente como tal a la conducta omisiva. Utiliza
al derecho penal como un medio intimidatorio para que los presuntos respon-
sables paguen las sumas adeudadas. De esta manera, dicha conducta omisiva
perfectamente es controlable por via del derecho administrativo sancionador y
con ello se respeta el caracter de ultima ratio del derecho penal.

Ha de resaltar que el derecho administrativo sancionador tributario en
Colombia esta funcionando bien, es eficiente. Es por ello que se comparte, a
este respecto, lo explicado por Cahn-Speyer Wells (2002) al concluir que

Si se adopta la criminalizacion tributaria debe respetarse en todos los casos el
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalizacion de las infrac-
ciones tributarias solo puede ser justificable en cuanto se trate de conductas con
respecto a las cuales esté plenamente demostrado que el derecho administrativo
sancionador no ha sido suficientemente efectivo, por causas no atribuibles a la
labor de fiscalizacion y control que debe ejercer una administracion eficiente. La
punicioén tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas evidentes
de gestion de la administracion tributaria en la verificaciéon del cumplimiento de
las obligaciones fiscales

[...]

Debe evitarse la elevacion de infracciones administrativas a delito en todos aque-
llos casos en que se atiende a criterios meramente cuantitativos o formales y no
a los cualitativos, de manera que no se incurra en el riesgo que las autoridades
fiscales efectuen denunciar penales con la sola aspiracion de recaudar la deuda
tributaria, olviddndose que éstas sélo deben ser procedentes a fin de lograr la
penalizacion de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)
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No respetar el caracter de ultima ratio del derecho penal contraria tam-
bién la recomendacion que la Asociacion Internacional de Derecho Penal con-
signd en su XIIT Congreso Internacional celebrado en El Cairo, segtin la cual
“Normalmente, deberia fomentarse la introduccién de medios administrati-
vos y civiles (mercantiles) antes de incriminar determinados actos u omisiones
perjudiciales para la vida econémica” (Hernandez Quintero, 2018, p. 555).

La segunda, dicha conducta omisiva (en las dos hipétesis) deberia ser san-
cionada, eso si, con todas las garantias del debido proceso (Hernandez Quin-
tero, 2012), por una entidad especializada en el ramo tributario y aduanero
como lo es la DIAN, que cuenta con facultades para: a) realizar fiscalizaciones,
b) liquidar los tributos, c) realizar cobros coactivos, d) imponer sanciones a sus
infractores, entre otras (Carvajal Castafieda, 2015).

Pertinente es sefialar que, y esta muy relacionado con el anterior parra-
fo, en la practica se ha identificado que en los procedimientos administrativos
sancionatorios su investigacion es rapida y sus sanciones resultan oportunas
y eficaces (Hernandez Quintero, 1991), en tanto que los procesos penales son
muy lentos y engorrosos, asi lo ha demostrado la experiencia. La celeridad y
eficacia de las sanciones con la que la D1AN puede reprimir la conducta omisiva
del agente retenedor o recaudador justifica ampliamente nuestra propuesta.

Para fortalecer esta propuesta, comparto las explicaciones de Dell Tsola
(2009), al senalar que la mora del pago de sumas objeto de retencion, que es
la hipétesis de no consignar sefialada el articulo 402 del Codigo Penal colom-
biano, se comporta como una infraccién tributaria, una infraccién meramente
administrativa (de mera desobediencia formal) y, por tanto, no es conveniente
considerarla como conducta punible.

Partiendo de estas justificaciones, considero que es una propuesta que re-
sulta coherente y conveniente para ser aplicada. Ofrece, ademas, ventajas como:
a) la disminucién del costo del delito en los campos de pesquisa, aplicacion y
ejecucion; b) evita las consecuencias nocivas de la prision intramural; ¢) evita
el estigma carcelario; d) estabiliza la operatividad judicial; e) reduce el nimero
de procesos y de reclusos, entre otras.

Conviene sefalar que la introduccion de este ilicito tributario en el Codi-
go Penal es bien criticada por la doctrina. Ruiz Rengifo (2002), por ejemplo, ha
sido enfatico en senalar que

El delito de omision del agente retenedor. Con la utilizacién de este tipo penal,
el proyecto muestra su inadecuada utilizaciéon de los principios del garantismo
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penal, pues el ius puniendi no estaria legitimado. Mejor decir, la cualidad en cuan-
to a contenido de la actuacion punible o concepto material del delito no se ha
revisado bien es este caso. Es asi como el principio de fragmentariedad y sub-
sidiariedad (desprendidos del principio de proporcionalidad o prohibicién de
exceso como manda un Estado republicano), no se ven desarrollado, y su com-
parecencia se acerca de manera ostensible a las viejas teorias de la infraccion del
deber del cual es mayormente puntual del derecho administrativo. El principio
de subsidieariedad principalmente informante de un derecho penal minimo per-
mite desarticular la huida constante al derecho penal en la tipificacién del delito
de peculado con su maridaje en la infraccién al deber. Mejor decir, dichas des-
viaciones pertencen mas al derecho administrativo, que a su vez puede ser mas
eficaz. De esta manera, el mentado conflicto bien puede ser resuelto en un area
administrativa y no recurrir al penal. (pp. 173-174).

Para finalizar este epigrafe, es importante anotar que, si se acepta a la con-
ducta omisiva del agente retenedor o recaudador como infraccién tributaria, el
bien juridico a tutelar ya no es el orden econémico social como lo estamos pro-
poniendo, sino el “deber de contribuir”, consagrado en el numeral 9 del articulo
95 de la Constitucion Politica, como manifestacion del principio de solidaridad
(Muiioz Martinez, 2010). Asi explican los profesores Zornoza Pérez y Muiioz
Martinez (2010): “El objeto juridico de proteccion del sistema sancionador tri-
butario es el interés en la realizacion del deber de contribuir a los gastos pu-
blicos” (p. 810). El bien juridico del deber de contribuir no debe ser estudiado
de manera restrictiva haciendo referencia solamente a la obligacion de pagar
los tributos, sino de manera amplia: incluyendo tanto obligaciones sustanciales
como formales. La Corte Constitucional explica cudles son estas obligaciones:

Entre las primeras [obligaciones sustanciales] esta la obligacion de pagar los tri-
butos. Entre las segundas esta la de cumplir con “aquellas cargas que facilitan la
funcién fiscal de la administracién’, como es, por ejemplo, la de “suministrar de
manera veraz y oportuna la informacién necesaria para determinar de manera
correcta el monto en el que cada contribuyente esta obligado a tributar”. (Senten-
cia C-551, 2015, p.36).

Respecto de las diferencias de delito, contravencion penal y contravencion
o infraccién administrativa, y de los principios rectores aplicables para el juzga-
miento de las infracciones administrativas (criterio administrativista, penalista
y constitucionalista), por la extension de estos temas me impide abordarlos en
este trabajo, por tal razon, recomiendo revisar el Capitulo IV de la obra Delitos
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econdémicos en la actividad financiera, octava edicion (2018), del maestro Her-
nando A. Hernandez Quintero.

9.2.19 La conveniencia de considerar al delito de omision del agente
retenedor o recaudador como delito contra el orden econémico social

Como se senal6 en lineas atras, el tipo penal en comento, a mi juicio, no debi6
ser ubicado como delito contra la administracion publica (Titulo XV del Cé-
digo Penal), pues lo que se pretende proteger con esta descripcion tipica, en
forma privilegiada, es el orden econémico social, entendiendo por este, segin
Hernandez Quintero en sus distintas socializaciones en el Grupo de Estudios
de Derecho Penal Econémico (GeDPE) de la Universidad de Ibagué, como el
conjunto de normas con las cuales el Estado interviene en la economia, bien
juridico tutelado en el titulo X del Cédigo Penal, sede entonces adecuada de
esta conducta punible.

El delito en comento se comporta como un delito socioeconémico por
cuanto la no consignacion de determinados tributos recaudados, por ejemplo,
implica una consolidacién de desigualdad socioecondémica, atenta al orden
economico establecido (Giraldo Marin, & Gémez Velasquez, 1986). Es un acto
ilicito que atenta contra el orden publico econémico. En las siguientes lineas
se exponen nuestra propuesta de considerar al delito en estudio como delito
econdmico.

Un buen sector de la doctrina ha considerado que el delito en comento
es un delito fiscal o delito tributario, como aquel ilicito que vulnera o ponga
peligro la Hacienda Publica. Los profesores Ibafiez Guzman, Ospina Lopez y
Nevito Gdmez (2004), por ejemplo, sefialan que el delito de omision del agente
retenedor o recaudador es un delito fiscal, como especie del género fraude fis-
cal. El fraude fiscal, de acuerdo con el contador forense Fonseca Vivas (2015),
“se caracteriza por implicar una ocultacion de hechos econémicos mediante
actividades econdmicas total o parcialmente ocultas, o mediante la presenta-
cién de los hechos econdmicos con un significado distinto o real” (p. 253).

Ibafez, Ospina y Nevito (2004) consideran como delitos fiscales, entre
otros, a los delitos de contrabando, delito que también ha sido objeto de estudio
por nuestro profesor Lozano Delgado (2016); de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico; de la defraudacion a las rentas de aduana,
hoy con la Ley 1762 de 2015, fraude aduanero (Ruiz Sanchez, 2016). Son delitos
de naturaleza econdémica o socioecondmica.
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El tratadista cubano Mejias Rodriguez (2016) también ha denominado al
delito en estudio como delito tributario, como especie del género delito econd-
mico; al explicar, ademas, que este delito forma parte del campo de estudio del
derecho penal tributario. Este ultimo, segtn Juan del Rosal, citado por Giraldo
Marin y Gémez Velasquez (1986), cumple “la mision de reprimir graves viola-
ciones del ordenamiento tributario” (p. 412).

No menos importante es sefalar que el derecho penal tributario no es
una rama del derecho tributario, sino propiamente del derecho penal comin
(Forero Hernandez, 2015); es entonces, como expone Fernandez Carrasquilla
(1992), un derecho penal especial. Es bueno mencionar que en una época la
doctrina habia ubicado el derecho penal tributario en el derecho administrati-
vo (Giraldo Marin & Gomez Velasquez, 1986).

El tratadista espafiol Ayala Gomez (1988) ha considerado que, tratandose
de delitos tributarios o fiscales, el bien juridico a proteger corresponde a la Ha-
cienda Publica. En el mismo sentido lo explica Mejias Rodriguez (2016) y se-
fnala que “la Hacienda Publica, que es, segun nuestro criterio, el verdadero bien
juridico tutelado, pero no entendido como algo estatico, sino dindmico, valo-
rado como sistema de recaudacion de ingresos y realizacion de gastos” (p. 45).
La Hacienda Publica, para Bustos Ramirez (1987), “ha de ser todo el proceso de
recaudacion de ingresos y de distribucion o redistribucion de ingresos” (p. 22).

En este orden, trataindose de delitos tributarios podriamos afirmar que
el bien juridico a tutelar es especificamente la Hacienda Publica y no la admi-
nistracion publica, tal como lo ha establecido nuestro legislador. Sin perder de
vista que en nuestro ordenamiento juridico no existe el bien juridico: Hacien-
da Publica, de ahi es conveniente que, en un futuro no lejano, el legislador se
ocupara en analizar la conveniencia (o necesidad, para algunos) de crear este
nuevo bien juridico, tal como lo ha reconocido en otros paises como Pert y
Chile (Zarama & Zarama, 2017). En dichos paises la proteccion de los deberes
tributarios tiene una doble via de garantia: una, a través de sanciones adminis-
trativas y, otra, a través de sanciones penales.

No obstante, si el objeto de proteccién es la Hacienda Publica y al utilizar
politicas de intervencién en los procesos econémicos (o con politicas econdmi-
cas), a mi juicio, estarfamos frente a un bien juridico a tutelar distinto que es el
orden econdmico social y cuyo titular corresponde al Estado, que esta a cargo
de la direccion general de la economia y la obligacion de preservar el orden
econémico social, como lo sefiala el articulo 334 de la Constitucién Politica
(Hernéndez Quintero, 2018).
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Como bien se evidencio, tenemos, entonces, que la doctrina ha dado una
denominacién al delito de omision del agente retenedor o recaudador como
delito fiscal o delito tributario, pero, se comparte las ensenanzas ofrecidas por
Hernandez Quintero, en sus distintas socializaciones en el citado Grupo de
Estudios (Forero Hernandez, 2015), al sefialar que el delito en estudio se com-
porta como delito socioeconémico, entendiendo por este como “toda conducta
que vulnere o ponga peligro la intervencion del Estado en la economia, tratese
de su funcién de direccion o proteccion” (sentido estricto) (Hernandez Quinte-
ro, 2018, p. 119). Esto es, un acto ilicito que atenta la infraestructura econémica
del pais o, en palabras de Cérdoba y Eloisa (2011), “un acto antijuridico que
genera ruptura en el equilibrio econémico regulado por el Estado” (p. 237).

Por eso tiene razdn Bajo Fernandez, citado por Bustos Ramirez (1987), al
sefialar que la lesion patrimonial que produce el delito tributario no solo en-
trafia una disminucioén de valor econémico del erario publico, “sino que afecta,
como resultado propio de uno de los mas genuinos delitos econémicos, a toda
una politica econémica y social que incide sobre el ahorro, la inversion, la dis-
tribucién de la renta nacional, etc” (p. 20). Es, entonces, una conducta ilicita
que atenta a los propositos de la denominada Constitucion econémica. En este
orden, podriamos afirmar que este punible esta orientado a la proteccion del
orden publico econémico.

Aca es importante la reflexion aportada por Prias Bernal (2007) al afirmar
que la formulacion sistematica del orden econémico social como un interés
juridico susceptible de ser protegido penalmente, la ubicaciéon del ilicito tri-
butario como un delito econémico es evidentemente la adecuada, concluye,
ademas: “No es preciso formular, como ocurre en otras legislaciones, una con-
cepcion especial del delito tributario en tutela de la hacienda publica, pues esta
concibe apenas como un instrumento o un medio para la proteccion del orden
economico social” (pp. 85-86).

Por su parte, habiamos mencionado que en el anteproyecto del Cdédigo
Penal de 1978 se abordé un capitulo sobre los “delitos contra el régimen fiscal
y otras infracciones” (Capitulo III) dentro del Titulo VII de los “delitos contra
el orden econdmico social”. Lo anterior nos da a entender que los delitos tri-
butarios se comportan como delitos que atentan el orden econdémico social,
es decir, son considerados como delitos socioecondmicos; de esa manera, es
conveniente considerar al delito de omision del agente retenedor o recaudador
como delito econdémico.
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Asi como también en la propuesta de anteproyecto del Codigo Penal de la
Nacion de Argentina presentada por Jorge Luis Villada (2016), al ubicar los “deli-
tos tributarios y previsionales” (Capitulo IV) dentro del Titulo XIII de los “delitos
contra el orden econémico y financiero’, considerando a los delitos tributarios
como como delitos econémicos.

De esta manera, al considerar al delito en comento como delito socioeco-
némico automaticamente serd incluido dentro del Titulo X del Cédigo Penal
colombiano, de los “Delitos contra el orden econdémico social”, ubicacion que a
mi juicio resulta acertada. Es una propuesta que resulta coherente y convenien-
te para ser aplicada, pues facilita realizar una mejor interpretacion, asi como
también para crear nuevos tipos penales de caracter econémico.

Para finalizar, al aceptarlo como delito econdmico, este debe ser estudia-
do dentro de la definicion del derecho penal econémico en sentido estricto
proporcionada (o elaborada) por Bajo Fernandez, toda vez que es un delito
que atenta a la gestion intervencionista del Estado en la economia, en contra
del sistema econdémico establecido. En el mismo sentido lo explica Fernandez
Teruelo (2013) al explicar que los delitos fiscales son considerados como delitos
economicos en sentido estricto.
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Capitulo X

El delito de defraudacion o evasion
tributaria como delito fuente del punible
de lavado de activos'?

Preliminar

Este acdpite versa sobre el tema del delito de defraudacién o evasion tributaria
como delito fuente del punible de lavado de activos en Colombia. Este es un
tema relativamente nuevo en la medida en que el delito tributario de defrau-
dacién o evasion tributaria es creado por la Ley de Financiamiento 1943 de
2018 (articulo 63) y que posteriormente fue modificado por la reciente Ley
de Crecimiento Econdmico 2010 de 2019 (articulo 71).

Para llevar a cabo este propdsito, en este texto se pretenden analizar dos
importantes temas relacionados con el delito econémico tributario de defrau-
dacion o evasion tributaria en Colombia. Por un lado, el caracter de delito fuen-
te real del delito de lavado de activos al delito de defraudacién o evasion tri-
butaria (articulo 434B, Ley 599, 2000). Por el otro, la viabilidad o no de iniciar
el proceso penal por el delito de lavado de activos, aun en el evento de que el
contribuyente extinga la accidon penal (posibilidad prevista en el paragrafo 2.°
del articulo 434B), al presentar o corregir la declaracion o declaraciones corres-
pondientes y realice los respectivos pagos de impuestos junto con las sanciones
e intereses.

' Este texto corresponde a una de las clases del modulo Derecho penal econdmico y delitos tributarios en la
Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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10.1 El caracter de delito fuente real del delito de lavado de activos al delito
de defraudacion o evasion tributaria en Colombia

Es pertinente senalar que para que una persona cometa el delito econémico
de lavado de activos (articulo 323, Ley 599, 2000) se requiere que adquiera,
resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o ad-
ministre o les dé a los bienes provenientes de determinadas actividades crimi-
nales, apariencia de legalidad, los oculte, o encubra su verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes.

De esta manera, para que se concrete el punible de lavado de activos re-
sulta indispensable preexistir un activo de origen ilicito que requiere ser lavado
(Jiménez, 2017). Lo anterior no significa que todos aquellos ilicitos que invo-
lucran activos generen el delito de lavado de activos, son solamente los que el
legislador ha sefialado como delitos que generan el lavado, considerados por
la doctrina como: delitos subyacentes, previos o fuente (Hernandez Quintero,
2017). Es pertinente citar el contenido de la norma para identificar cudles son
los delitos previos.

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en ac-
tividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsidn, enriquecimiento
ilicito, secuestro extorsivo, rebelidn, trafico de armas, trafico de menores de edad,
financiacidn del terrorismo y administracién de recursos relacionados con activi-
dades terroristas, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrdpi-
cas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administraciéon publica,
contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o
favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el
producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes
provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o
encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o dere-
cho sobre tales bienes, incurrira por esa sola conducta, en prision de diez (10) a
treinta (30) afios y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50 000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (Articulo 323, Ley 599, 2000).

Como se evidencid, en el articulo 323 penal se encuentran numerosos
verbos rectores y muchos delitos previo o fuente del delito de lavado de activos.
Aterrizando al tema del presente escrito, dentro de los delitos fuente aparecen
los delitos contra la administracion publica, esto es, los resefiados en el Ti-
tulo XV del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), y en dicho Titulo se encuentra
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el delito econdmico tributario de defraudacion o evasion tributaria (articulo
434B), creado por el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018, Ley de Financiamiento,
la norma es del siguiente tenor:

Siempre que la conducta no constituya otro delito sancionado con pena mayor, el
contribuyente que dolosamente, estando obligado a declarar no declare, o que en
una declaracién tributaria omita ingresos, o incluya costos o gastos inexistentes,
o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes, y se liquide
oficialmente por la autoridad tributaria un mayor valor del impuesto a cargo por
un valor igual o superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inferior a 2500 salarios minimos legales mensuales vigentes, el contribuyente sera
sancionado con pena privativa de libertad de 36 a 60 meses de prision y multa del
cincuenta por ciento (50 %) del mayor valor del impuesto a cargo determinado.
Si el monto del impuesto a cargo liquidado oficialmente es superior a 2500 sala-
rios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 8500 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes, las penas previstas en este articulo se incrementaran
en una tercera parte; en los eventos que sea superior a 8500 salarios minimos
mensuales vigentes, las penas se incrementaran en la mitad (articulo 434B, Ley
599, 2000).

Paragrafo 1. La accion penal sélo podra iniciarse previa solicitud del Director Ge-
neral de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad
competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razona-
bilidad y proporcionalidad, expresados en la respectiva solicitud. La autoridad
tributaria se abstendrd de presentar esta solicitud cuando el mayor impuesto a
cargo liquidado oficialmente se genere como consecuencia de una interpretacién
razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el
contribuyente sean completos y verdaderos.

Pardgrafo 2. La accién penal extinguird cuando el contribuyente presente o co-
rrija la declaracion o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pa-
gos de impuestos, sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el
valor de los activos omitidos, el menor valor de los activos declarados o el valor
de los pasivos inexistentes, sea menor a 8500 salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Pertinente es sefialar que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-481
de 2019, declaré la inexequibilidad de la Ley de Financiamiento en su integri-
dad, por haberse desconocido en el curso del debate parlamentario los prin-
cipios de publicidad y consecutividad. Advierte, ademas, la Corporacion que
la declaratoria de la inexequibilidad producira efectos a partir del 1 de enero
de 2020. Por lo anterior, el legislador expide la Ley 2010 del 27 de diciembre
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de 2019, denominada Ley de Crecimiento Econdmico, y en su articulo 71 mo-
difica el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018, quedando de la siguiente manera:

Articulo 434B. Defraudacién o evasion tributaria. Siempre que la conducta no
constituya otro delito sancionado con pena mayor, el contribuyente que, estando
obligado a declarar no declare, o que en una declaracién tributaria omita ingre-
s0s, 0 incluya costos o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones
o anticipos improcedentes por un valor igualo superior a 250 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inferior a 2500 salarios minimos legales mensuales
vigentes, definido por liquidacién oficial de la autoridad tributaria, sera sancio-
nado con pena privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prision, En los eventos
en que sea superior a 2500 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior
a 8500 salarios minimos legales mensuales vigentes, las penas previstas en este
articulo se incrementaran en una tercera parte y, en los casos que sea superior a
8500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las penas se incrementaran en
la mitad.

Paragrafo 1. La accién penal podra iniciarse por peticion especial del Director
General de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN o la autoridad
competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razona-
bilidad y proporcionalidad. La autoridad se abstendrd de presentar esta peticion,
cuando exista una interpretacion razonable del derecho aplicable, siempre que
los hechos y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.
Paragrafo 2. La accién penal se extinguira cuando el contribuyente presente o
corrija la declaracién o declaraciones correspondientes, siempre y cuando esté
dentro del término para corregir previsto en Estatuto Tributario y, en todo caso,
realice los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses co-
rrespondientes.

Se destaca que, de acuerdo con el primer paragrafo, la accién penal solo
“podra iniciarse por peticion especial del Director General de la DIAN o la au-
toridad competente, o su delegado o delegados especiales’, eso si, “siguiendo
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad” La autoridad tributaria se
abstendra de presentar dicha peticién “cuando exista interpretacion razonable
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el contri-
buyente sean completos y verdaderos”.

Por su parte, la accién penal, de acuerdo con el segundo paragrafo, se
extinguira cuando el contribuyente “presente o corrija la declaracién o decla-
raciones correspondientes” eso si dentro del término para corregir y “se realice
los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspon-
dientes”. Dicha posibilidad de extinguir la accién penal, corregir y pagar los
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impuestos junto con las sanciones e intereses, por ejemplo, a nuestro modo de
ver, no estd exenta de criticas porque una vez reunidos los requisitos de la con-
ducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (articulo 9,
Ley 599, 2000), tiene la posibilidad de desvirtuar o desaparecer (por asi decirlo)
dichos requisitos con la simple correccién y pago de impuestos junto con las
sanciones e intereses, quedando exento de la sancion penal.

Pareciera que el Legislador resta importancia del comportamiento ilicito y
se centra exclusivamente en la prestacion dineraria (el tributo, para ser preciso),
de tal manera que realizada la correccién correspondiente junto con el pago
(incluyendo sanciones e intereses), el delito ya no resulta perseguible como si
el ilicito nunca existio, a pesar de que hubiera mediado dolo (conocimiento
y voluntad). De esta manera, la posibilidad de extinguir la accién penal esta
disefiada en favor de quienes cuentan con los medios econémicos para cumplir
el pago del tributo y con ello evitaria la sancién penal.

Se debe tener en cuenta que, con la modificacion, la extincion de la accién
penal ya no tiene un limite o monto, antes establecia un monto que “sea me-
nor a 8500 salarios minimos mensuales vigentes”. Dicho limite ha sido criticado
por Plazas Vega (2019) por no permitir la extincion de la accién respecto de de-
fraudaciones de gran cuantia; tal critica no es compartida por Cristancho Ariza
(2019), quien afirma que tal limite es sano y proporcional, “pues se entiende que
dada la gravedad de la defraudacion debe tener un trato mas drastico” (p. 366).

Una vez abordado el contenido del citado articulo penal, es facil afirmar
que, por su alcance o contenido econémico, este delito tributario genera activos
impregnados de ilicitud susceptibles de ser lavados; hay activos de por medio.
Por tal razoén, es acertado considerar a este delito como fuente del lavado de
activos, su comision regularmente habra de generar recursos de origen ilici-
to susceptible de ser lavados. Este ilicito econdmico tributario es considerado
como delito fuente real, porque “recae sobre un valor” (Jiménez, 2017, p. 57).

El caracter de delito fuente del delito de lavado de activos al delito econé-
mico tributario de defraudacidn o evasion tributaria es bastante aplicada en el
derecho comparado (Cristancho Ariza, 2019). Lo anterior se debe a las orien-
taciones o recomendaciones dadas por parte del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI1), al considerar la conveniencia de incluir el delito fiscal en
los ordenamientos juridicos como punible previo del delito de lavado de acti-
vos (Caro, 2015).

En la practica encontramos varias dificultades que se presentan en el estu-
dio del delito econémico de lavado de activos. En este trabajo mencionaremos
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dos de ellas. Una, sobre la necesidad o no de contar con una condena previa por
el delito de procedencia de los bienes o recursos a los que se les pretende dar la
apariencia de legalidad (Hernandez Quintero, 2017). Dos, sobre la posibilidad
o no de aplicar el concurso entre el delito de lavado de activos y el punible pre-
vio (Hernandez Quintero, 2018).

Respecto de la primera dificultad, revisando la linea jurisprudencial ela-
borada por el maestro Hernandez Quintero (2017), la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha sido enfatica en senalar que no es necesario que exista
condena por el delito previo para que proceda la acusacién por lavado de ac-
tivos. De esta manera, es facil afirmar que no es necesaria la exigencia de una
decision judicial previa por el delito previo defraudacion o evasién tributaria
para acreditar el delito de lavado de activos.

Respecto de la segunda dificultad, coincidimos con la explicacion ofrecida
por Hernandez Quintero en un interesante articulo publicado en EAFIT (2018),
al senalar lo siguiente: cuando el proposito del sujeto activo del delito base es
exclusivamente asegurar el producto de dicho comportamiento y no realiza ac-
tos tendientes a ingresar el fruto de esa actividad ilicita en forma simulada al to-
rrente econdmico, se esta frente a hechos copenados o a un autoencubrimiento,
evento en el cual el desvalor del punible previo consume el desvalor del lavado
de activos. Ahora, cuando el sujeto activo del ilicito previo adelanta actos de
simulacién con el propdsito de dar apariencia de legalidad al producto de su
ilicito para incorporarlo en la economia de origen, se estd frente a un concurso
de delitos entre el delito fuente y el lavado de activos.

10.2. La viabilidad o no de iniciar el proceso penal por el delito de lavado de
activo aun en el evento de que el contribuyente extinga la accion penal por el
delito de defraudacion tributaria: corrigiendo y pagando el impuesto junto
con las sanciones e intereses

Se sefal6 en parrafos anteriores que no se requiere de una decision judicial pre-
via por el delito tributario de defraudacion o evasion tributaria para acreditar el
delito de lavado de activos. Pero genera un interrogante respecto a la viabilidad
de iniciar el proceso penal por el delito de lavado de activos, aun en el evento de
que el contribuyente, que es el sujeto activo del delito tributario en estudio,
extinga la accion penal (posibilidad prevista en el paragrafo 2.° del articulo
434B) por el delito de defraudacion o evasion tributaria: al presentar y corregir
la declaracién o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos
de impuestos junto con las sanciones e intereses.
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Frente a esta problematica se han presentado tres hipdtesis (no son las
unicas, puede haber otras). La primera hipdtesis, indica que incurrird en el de-
lito de lavado de activos silogra acreditar uno de los actos que buscan disimular
su origen ilicito para luego integrarlos al sistema econémico, independiente-
mente que el contribuyente haya extinguido la accién penal por el delito de
defraudacion o evasion tributaria con la correccién y pago de impuestos junto
con las sanciones e intereses. Es de mencionar que nuestro ordenamiento juri-
dico sanciona por el delito de lavado de activos los actos de simulacion tendien-
tes a dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de actividades ilegales.

Una segunda hipétesis indica que resulta viable iniciar el proceso penal
por el delito de lavado de activos porque el delito previo defraudacion o evasion
tributaria efectivamente se configuro, toda vez que se cumplieron los requisitos
de la conducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; es
mas, la extincion penal por el pago podria ser vista como comprobacion de la
consumacion del delito y del dolo del contribuyente. En otras palabras, habra
proceso penal por el delito de lavado de activos porque existi6 el delito previo
defraudacion o evasion tributaria. Esta explicacion, a nuestro juicio, no estara
exenta de criticas.

Como ultima hipotesis precisa que no resulta viable iniciar el proceso pe-
nal por el delito de lavado de activos, dado que no existié una conducta delic-
tiva previa ante la declaraciéon y pago de impuestos junto con las sanciones e
intereses efectuada por el contribuyente como evento de extincion de la accién
penal. Se aplica la regla segtin la cual lo accesorio (delito lavado de activo) sigue
la suerte de lo principal (delito previo defraudacion o evasion tributaria). De
esta hipdtesis afiliamos a Jiménez Jiménez (2019) por la explicacion que hizo
en su pagina web al sefialar lo siguiente: “Genera terminacion inmediata del
proceso penal y por consiguiente también por el lavado”.

Nuestra propuesta. Es adecuado aplicar la primera hipdtesis, evento en
el cual el ente investigador, que es el titular de la accién penal en virtud del
articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), debe probar
para la acreditacion del delito de lavado de activos, uno de los actos que buscan
disimular su origen ilicito para luego integrarlos al torrente econémico.

En relacion con esta problematica, Cristancho Ariza (2019) reconoce que
esta no resulta facil para resolverla por dos consideraciones. Una, resulta des-
proporcionado que un contribuyente que pague lo debido y normalice su situa-
cion sea posteriormente investigado por lavado de dinero. Dos, también parece
serlo el hecho de que organizaciones criminales, con estructuras financieras
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dispuestas y consolidadas al lavado de activos, resulten exoneradas con el pago
que realicen.

Es pertinente advertir que frente a esta problematica o dificultad no hay de-
sarrollo jurisprudencial y, por tal razén, Cristancho Ariza (2019) hace un llama-
do al Congreso de la Republica a que realice otra reforma legislativa al tipo penal,
en aras de contribuir a la seguridad juridica, estableciendo si se debe adelantar
o0 no el proceso penal por el delito de lavado de activos, aun cuando el contri-
buyente haya extinguido la accién penal por el delito de defraudacion o evasion
tributaria. Tal propuesta perfectamente resulta aplicable para los otros dos delitos
econdmicos tributarios de omision del agente retenedor o recaudador (articulo
402) y de omisién de activos o inclusion de pasivos inexistentes (articulo 434A),
dado que también consagran eventos de extincion de la accion penal.

A pesar de estas problematicas, la recomendacion que se quiere destacar
en este texto es que el Estado debe aplicar una adecuada politica de prevencion
de delitos econémicos, haciendo eficaces controles internos, contar con el apo-
yo de revisores fiscales o contadores forenses que son profesionales idoneos
para combatir los delitos econdmicos tributarios y la criminalidad organizada,
asi como de realizar una oportuna supervision, eso si de manera permanente,
por parte de las autoridades administrativas. Ha de advertir que la prevencién
de los delitos es el punto de partida del derecho penal moderno. Por eso se
comparte la reflexion ofrecida por Hernandez Quintero (1995) al sefalar lo
siguiente:

Como lo ensena la experiencia, las acciones que se adopten para prevenir un ilici-
to siempre reportaran mejores resultados que los que se derivan de la mas exitosa
investigacion, con el natural desgaste de la administracion de justicia y de quienes
de una u otra forma participan en ella. Por esto, mantiene su vigencia la maxima
de que es mejor prevenir que sancionar. (p. 93)
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Capitulo XI

La investigacion forense de los delitos
tributarios, ¢es contaduria
forense o auditoria forense?

Preliminar

He aceptado con complacencia y gratitud la generosa invitacion que me ha
hecho la Presidencia del Colegio de Contadores Publicos de Colombia (Con-
pucol) sede Ibagué, a cargo de la doctora Rocio del Pilar Chavarro Gutiérrez,
para abordar el tema de la investigacion forense de los delitos tributarios, ;es
contaduria forense o auditoria forense? Este es un tema de interés para los con-
tadores publicos que ejercen la labor de investigacion forense de delitos econé-
micos tributarios.

Se resalta que la teoria del caso (Ley 906, 2004, articulo 371), respecto de
un delito tributario, el titular de la accién penal y la defensa (aunque su ela-
boracién es facultativa) deben contar con un buen equipo de trabajo y en este
se encuentran los contadores publicos forenses, que son profesionales idoneos
para asesorar temas de la ciencia tributaria y de ilicitos tributarios. En el campo
de estudio de la teoria del caso se encuentra, entre otras, la labor de investiga-
cion forense de delitos.

Se utiliza la denominacidn contadores forenses y no auditores forenses, por
cuanto la contaduria forense vincula de manera exclusiva a los contadores pu-
blicos que son los especializados en temas de contabilidad, impuestos, finanzas
e ilicitos econdémicos tributarios. En cambio, la auditoria forense es ejercida
por financieros, arquitectos, contadores, abogados, ingenieros, economistas,
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médicos, entre otros, de ahi la dificultad de comprension, asi como de aplica-
cidén, que surge respecto de quiénes realizan la labor de investigacion forense
de los delitos tributarios.

Para llevar a cabo este propdsito, el texto se divide en tres partes. La pri-
mera sobre aspectos generales de la contaduria forense. La siguiente sobre el
delito econémico tributario, plasmando nuestra nocién y se mencionan algu-
nos delitos de orden tributario consagrados en el Cédigo Penal colombiano
(Ley 599, 2000). Y, finalmente, el papel de la contaduria forense frente al delito
economico tributario.

11.1 ;Contaduria forense o auditoria forense?

En esta oportunidad no es viable explicar el origen de la auditoria forense, pues
de ello ya se ha escrito con amplitud. Lo indudable es que cuando un profe-
sional sirve de asesoria o apoyo a la justicia en el esclarecimiento de hechos o
delitos, a este se le denomina forense. Lo que se pretende resaltar en este aparte
es que la denominacion de contaduria forense es adecuada frente a la labor de
investigacion forense de delitos econémicos tributarios por tratarse de un area
de investigacion especializada, o especifica, en temas de la ciencia tributaria y
de ilicitos tributarios.

Se critica que la investigacion forense de delitos econdmicos tributarios se
identifica con la auditoria forense. Tal critica se debe a esta explicacion: si revi-
samos la reconocida obra Auditoria forense, de Fonseca Vivas (2016), permite
concluir que la auditoria forense es el género cuyas especies se encuentran apli-
cadas al medio ambiente, a lo cultural, a lo social, a la politica, a la tecnologia,
a lo administrativo, a lo financiero, entre otras. Tales auditorias son desempe-
nadas, segun la especialidad que reviste el asunto, por financieros, ingenieros,
médicos, economistas, contadores, abogados, etc.

En este orden, sostenemos que la contaduria forense encajaria como espe-
cie del género auditoria forense y esta tiene como objetivos, entre otros, comba-
tir la corrupcion, evitar la impunidad y disuadir las practicas deshonestas. Esta
es desempefiada de manera exclusiva por contadores publicos y estos profesio-
nales, segtin la Ley 43 de 1990, que realizan actividades propias de la Contadu-
ria como son la organizacion, revision y control de contabilidades, dictamenes
sobre estados financieros, certificaciones que se expidan con base en los libros
de contabilidad, revisoria fiscal, servicios de auditoria, asesoria tributaria o ge-
rencial en aspectos contables. Sobre este topico se trae a colacion lo explicado
por Arias Saltarin (2008):
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En principio, todas las auditorias implican investigacion. No obstante, la audito-
ria especial de investigacion a que nos referimos, implica el examen que realiza
en un ente, drea o una actividad u operacion especifica, respecto a la que se ha de-
tectado la posible existencia de irregularidades o fraudes y abarca la recopilacién
de la evidencia en la que se sustentan sus resultados. Una auditoria forense puede
hacerse en materia juridica, informatica, financiera, operativa, etcétera. (p. 85)

Y concluye lo siguiente, con lo cual estamos de acuerdo:

Se trata de un concepto muy genérico y su naturaleza depende de la materia sobre
la que recae. Por ello, si recae en elementos de caracter financiero y, por tanto, re-
quiere la intervencién, comprobacion, verificacion y fiscalizacién de los registros
de contabilidad la certificacion o dictamen de exactitudes o veracidades, entonces
debe ser efectuada por un contador publico autorizado, segin se exige el literal d)
del articulo 1 de la Ley n.° 57; de lo contrario, puede ser realizada por cualquier
persona experta en la materia. (Arias, 2008, p. 85)

De esta manera, si la auditoria o la investigacion es inminentemente fi-
nanciero-contable es de competencia del Contador Publico y se denominara
contaduria forense cuando se trate de auditoria o investigaciones de delitos
econdmicos tributarios.

Fonseca Vivas (2016) no relaciona en su obra la contaduria forense, pa-
rece que no comparte dicha denominacién. Como si lo hizo Garcia Caicedo
desde su obra La contaduria forense. Las cifras que ocultan el delito (2014) y
sostiene que los contadores forenses deben ser contadores publicos, creemos
que tal consideracion no admite discusion. Por su parte, los reconocidos auto-
res Donaliza Cano y Danilo Lugo (2009) en su obra Auditoria financiera foren-
se, utilizan de manera indiscriminada las denominaciones: auditoria forense,
contabilidad forense®, investigacion forense, auditoria financiera forense, pero
realizan una importante conclusion que reafirma la utilizacién de la denomi-
nacion auditoria forense:

El fraude es la mayor preocupacion en el ambiente de los negocios en la actuali-
dad, por lo que combatir este flagelo se ha convertido en uno de los objetivos cor-
porativos tanto a nivel privado como gubernamental, y debido a estas crecientes

2 Se critica esta denominacién por cuanto la contabilidad es en verdad una evidencia (prueba docu-
mental), y el forense es el profesional que realiza la investigacion. Consideramos apropiada “contaduria
forense”.
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necesidades toma fuerza de nuevo la denominada auditoria forense. (Cano &
Lugo, 2008, p. 13)

Se tiene que la auditoria forense es amplia y se comporta como el género,
en tanto que la contaduria forense por ser un drea especifica es vista como espe-
cie (o0 como rama de ella). Garcia Caicedo (2014) ha sostenido que la auditoria
forense y la contaduria forense no pueden ser considerados como sinénimos,
no son la misma cosa. De eso si estamos de acuerdo, pero no por las explicacio-
nes dadas por el autor, sino porque cada una cuenta sus propias metodologias
de investigacion. La metodologia de investigacion forense de un médico no es
la misma que la del contador publico, o la del economista. Un ingeniero am-
biental no es idéneo para rendir un informe de investigacion forense de delitos
economicos tributarios. Tal explicacion a simple vista resulta coherente, desde
luego se admite cualquier critica, pues de eso se trata.

Garcia Caicedo (2014), por su parte, ha senalado que la contaduria foren-
se no esta ideada para la prevencion, como si lo es la auditoria forense. En otras
palabras, la contaduria forense no es preventiva, la auditoria forense silo es. No
obstante, Fonseca Vivas (2016) afirma que la auditoria forense no es preventiva,
en cambio la auditoria general silo es. Marquez Arcila desde su obra Auditoria
forense (2019) afirma que la auditoria forense puede ser preventiva. Como se
evidencid, este tema no logra ser pacifico entre los estudiosos. Pero en esto hay
que decirlo: no impide que la contaduria forense pueda ser vista como otra he-
rramienta de prevencion, dado que los contadores forenses en su investigacion
perfectamente pueden generar herramientas y recomendaciones para ayudar
a prevenir delitos dentro de la empresa, por ejemplo. Es bueno senalar que la
prevencion es el punto de partida del derecho sancionador moderno.

Asi que tal diferencia entre la auditoria forense y contaduria forense, a
partir de la dptica de la funcion de prevencidn, ya no resulta ttil desde el punto
de vista académico y practico. Lo cierto es que debemos seguir, guistenos o no,
alaregla (o paradigma, para algunos) segun la cual es mejor prevenir que san-
cionar. La prevencion es el punto de partida del derecho penal moderno. A este
respecto se comparte la reflexion ofrecida por Hernandez Quintero:

Como lo ensena la experiencia, las acciones que se adopten para prevenir un ilici-
to siempre reportaran mejores resultados que los que se derivan de la mas exitosa
investigacion, con el natural desgaste de la administracién de justicia y de quienes
de una u otra forma participan en ella. Por esto, mantiene su vigencia la méxima de
que es mejor prevenir que sancionar. (1995, p. 93).
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De esta manera, la labor de investigacion forense de delitos econémicos
tributarios se debe identificar con la contaduria forense y no con la auditoria
forense. La denominacion adecuada frente a la investigacion forense de delitos
econdmicos tributarios debe ser la contaduria forense. Se debe entonces difun-
dir desde la academia y la practica forense esta denominacion. Desde luego hay
que reconocer que se mantiene el paradigma segun el cual “muchos contadores
ejercen la contaduria forense sin saberlo, basicamente, porque a pesar de sus
multiples aplicaciones, no ha sido debidamente identificada, valorada y difun-
dida como una actividad especializada” (Ayala, 2008, p. 14).

No menos importante es sefialar que en el campo de estudio y de aplica-
cion de la contaduria forense resulta perfectamente aplicable el Analisis Con-
ductual Forense (Acr) que alude a una herramienta para investigar hechos in-
deseables susceptibles de tipificarse en delitos mas sofisticados, como el lavado
de activos, por ejemplo. Sobre esta herramienta, se cita la explicacién ofrecida
por Galvis Castafieda (2008):

La integracion de las diferentes técnicas que implican el analisis de comporta-
miento y de su rastro en un solo protocolo o secuencia de procesos de interven-
cion, configura el andlisis conductual forense, que el presente documento propo-
ne como un complemento a la investigacién convencional, pues facilita el disefio
de estrategias de investigacion y el establecimiento de hipétesis, orienta y refina
la busqueda y aseguramiento de evidencia complementaria y aporta validez y
confiabilidad a la informacién recolectada en la investigacion. (p. 475)

En una de las socializaciones de Jornada Saber Contable que se adelanta
el Conpucol, la Presidenta Nacional del Colegio de Contadores de Colombia,
doctora Flor Stella Quiroga Mora, frente al interrogante que formulé en mi
conferencia La investigacion forense de los delitos tributarios, ses auditoria fo-
rense o contaduria forense?, manifesté que ambos forenses (auditor y contador
forense) estan en la capacidad de realizar la investigacion forense de delitos
tributarios, asi como para contribuir la busqueda de la verdad de los hechos en
el proceso. En esto si estoy de acuerdo, pero quiero sefialar dos comentarios.

Una, es conveniente desde la academia y la practica forense identificar
cudl de las dos (auditoria forense o contaduria forense) se identifica en ver-
dad con la investigacion forense de delitos tributarios. Lo anterior contri-
buye a realizar estudios con coherencia, congruencia, cohesién, convenci-
miento con las denominaciones a utilizar (o que utilizamos). Debemos evitar
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confusiones. Es dificil (o imposible) creer que la investigacion forense de de-
litos tributarios la realice un ingeniero forense que es un auditor forense (por
ser la auditoria forense una institucion bastante amplia surge la conveniencia
de especificar areas); debemos ser entonces precisos y coherentes. Tal inves-
tigacion la debe realizar un contador publico (formado en temas de contabi-
lidad, tributaria, financiero, etc.) que es un profesional idéneo en temas de la
ciencia tributaria e ilicitos tributarios, de ahi que la investigacion forense de
los delitos tributarios se debe identificar con la contaduria forense y no con
la auditoria forense.

Dos, estamos de acuerdo que ambos estan para contribuir a la busqueda
de la verdad de los hechos objeto de investigacion. Pero no a una verdad abso-
luta, sino a una verdad relativa por cuanto la verdad cierta, absoluta y objetiva
es inalcanzable. Eso esta demostrado. La verdad que se obtiene en la investiga-
cion es la verdad procesal y esta es aproximativa. No se puede (o no se debe)
exigir la verdad absoluta, pues esta se construye por consensos mediante crite-
rios de verificacidon, aunque, como lo demuestra la practica, susceptibles de ser
reformulados. A este respecto, se comparte la advertencia ofrecida por Urbano
Martinez (2008) al concluir que

El mandato constitucional de acuerdo con el cual nadie podré ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, debe entenderse como
una referencia al acto cometido y no a otro pues s6lo de esa manera se equilibran
el debido proceso y la justicia. De este modo, entonces, la verdad de que se trata
en el proceso penal no es una verdad absoluta, pero tampoco una verdad cons-
truida libremente por las partes al interior del proceso. El proceso penal no esta
atado fatalmente a la necesidad de reconstruir con absoluta fidelidad la historia
de los hechos, pero tampoco es un escenario en el que los intervinientes cuen-
ten con legitimidad para referir hechos sin nexo razonable alguno con aquellos
efectivamente acaecidos. Por ello, entre esos extremos, en el proceso penal debe
buscarse una verdad equilibrada, que se distancie de la verdad material en tanto
verdad absoluta, y de la verdad formal en tanto verdad libremente construida.
Esta verdad equilibrada, es una verdad que se armoniza con la necesidad de fun-
damentacidn factica que en cada caso se le plantea a la jurisdiccion, pero también
con el imperativo de respetar unos limites operacionales, temporales y normati-
vos ineludibles. Luego, si bien se debe manejar un concepto de verdad, ella debe
estar alejada de esos extremos y debe tener como columna vertebral la pretension
de suministrarle al juez un fundamento legitimo para la formacién de su convic-
cidén y para la emision de su decisién. (pp. 29-30).
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Por su parte, Solorzano Rodriguez (2020), en una conferencia virtual de-
nominada Metodologia para una auditoria forense, ha explicado que la audito-
ria forense debe ser realizada exclusivamente por contadores publicos?'. Dis-
crepo esta explicacion, eso si con el mayor respeto que se merece, por cuanto
en la practica se evidencia que los economistas, por ejemplo, también realizan
auditoria forense. Distinto sucede con la contaduria forense la cual es realizada,
le agrego, de manera exclusiva, por los contadores publicos.

Corresponde ahora sefalar algunos comentarios sobre la contaduria fo-
rense. El primero indica que desde el Cédigo de Procedimiento Penal colom-
biano (Ley 906, 2004), del sistema penal acusatorio, los contadores que inter-
vienen en los procesos penales a través de sus dictimenes, o pruebas periciales
(articulo 405), seran considerados como peritos (articulo 8) y a ellos les seran
aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio (articulo 405). Res-
pecto de la peritacion queremos citar dos importantes consideraciones ofreci-
das por el jurista de derecho probatorio penal Quintero Ospina (1982). Por un
lado, el objeto de la peritacion son los hechos y solo los hechos para cuya com-
probacion se requieren de conocimientos o practicas especiales. Por el otro,
la peritacién no consiste en simples afirmaciones, opiniones sin fundamento
serio o racional alguno, sino en declaraciones de conocimiento sobre hechos
técnicos y cientificos que permiten llegar a conclusiones en torno al asunto
objeto de examen.

El segundo alude a que la calidad de contador forense no se adquiere por
el simple hecho de rendir conceptos o dictdmenes ante la administracion de
justicia, también se adquiere cuando son contratados por la defensa dentro de
un proceso penal. Hasta pueden actuar como consultores y asesores. El siguien-
te hace referencia a que el contador para ser investigador forense debe tener
habilidades y destrezas tales como la curiosidad, persistencia, creatividad, dis-
crecidn, organizacién, confianza, sano juicio profesional (Ayala, 2008), de ahi
el éxito de un buen investigador. Por eso se afirma que no todos los contadores
podran ser investigadores forenses; determinadas destrezas y habilidades ha-
cen que los contadores sean investigadores forenses, contadores forenses.

Finalmente, la contaduria forense por lo general se basa en la evidencia
documental por medio del cual se suministra informacién a la administracion
de justicia y a sus clientes (a la defensa dentro del proceso penal, por ejem-
plo). Una de las pruebas mas utilizadas en la investigacion forense de delitos

2! No dijo “entre otros’, sino “exclusivamente’, y asi lo sefial6 en la diapositiva numero 3.
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economicos tributarios corresponde a la contabilidad, como “elemento esencial
en la formacion de las cifras destinadas a la determinacién de los impuestos”
(Ayala, 2008, p. 47).

11.2 El delito econémico tributario en Colombia

En otro trabajo se sefialé que el delito tributario es entendido “como aquel ilici-
to que vulnera o ponga peligro la hacienda publica” (Forero Hernandez, 2019,
p. 98). Se resalta que el delito tributario es especie del género delito econdmico.
Este ultimo es entendido, de acuerdo con Herndndez Quintero (2015), como
“toda conducta que vulnere o ponga peligro la intervencién del Estado en la
economia” (p. 113).

Noétese que las dos nociones citadas se asimilan mucho, lo que cambia es
el bien juridico a proteger (por asi decirlo). El delito tributario afecta a la ha-
cienda publica, en cambio, el delito econémico al orden econémico social que
forma parte del campo de estudio de la intervencion del Estado en la economia.
Se debe reconocer que la hacienda publica es vista como un capitulo del orden
econdmico social, de la intervencidn del Estado en la economia?’.

Se ha preguntado con frecuencia acerca de cudles son los delitos tributa-
rios que sefnalan el Codigo Penal colombiano (Ley 599, 2000). La doctrina au-
torizada (Cristancho, 2019) ha identificado un buen listado, pero en este texto
queremos explicar tres de ellos: a) omision del agente retenedor o recaudador,
b) omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes y ¢) defraudacién o
evasion tributaria, claro estd que dichos delitos son considerados por el Legis-
lador como delitos contra la administracion publica (al ubicarlos dentro del
Titulo XV del Cédigo Penal) y no como delitos econémicos tributarios (consi-
deracion y ubicacién que no estamos de acuerdo).

El primer delito se da, de acuerdo con el articulo 402 del Codigo Penal,
cuando el agente retenedor o autorretenedor que omite la consignacioén de las
sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencion en la fuente dentro
de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno para la presenta-
cién y pago de la respectiva declaracion de retencion en la fuente. Se configura
este delito también cuando el encargado de recaudar tasas o contribuciones no
las consigne dentro del término legal, asi como el responsable del impuesto so-
bre las ventas o el impuesto nacional al consumo, que teniendo la obligacién de

2 Herndndez Quintero (1991) entiende por intervencion del Estado en la economia como “el conjunto de
normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomia de los particulares a fin de garantizar el
logro de los intereses de la comunidad, esto es, el bien comun” (p. 13).
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hacerlo no consigne dichas sumas dentro de los dos meses siguiente a la fecha
fijada por el Gobierno para la presentacion y pago de la respectiva declaracion.

La anterior explicacion alude a la omision de consignar. Con este punible
igualmente se sanciona por omision de cobrar y recaudar el impuesto sobre las
ventas o el impuesto nacional al consumo, estando obligado a ello (Forero Her-
nandez, 2019). Ha de resaltar que cuando el agente retenedor o autorretenedor,
responsable de las ventas, el impuesto nacional al consumo o el recaudador de
tasas o contribuciones publicas, que extinga la obligacion tributaria, bien por
pago o por compensacion junto con los intereses y sanciones, se “hara benefi-
ciario de resolucion inhibitoria, preclusion de investigacion o cesacién de pro-
cedimiento dentro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo”, asi
lo senala el paragrafo del citado articulo 402 del Cédigo Penal.

Sobre este delito se citan las tres reflexiones explicadas en el escrito El
delito de omision del agente retenedor o recaudador en Colombia, ;derecho ad-
ministrativo o derecho economico? (Forero Hernandez, 2019). La primera indica
que es conveniente considerar a este punible como delito econdmico y no como
delito contra la administracion publica, pues la omisién de consignar sumas
retenidas, por ejemplo, afecta especificamente a las reglas de intervencion del
Estado en la economia, dificulta cumplir de manera adecuada las politicas eco-
ndémicas. La siguiente, por principio de proporcionalidad del delito y la pena,
el legislador debid sefalar dos sanciones diferentes para cada una de las hipé-
tesis de omision, es decir, una sancion diferente para la hipdtesis de omision de
consignar y otra sancion diferente para la hipdtesis de omision de recaudar o
cobrar.

Finalmente, la extincion de la accién penal con el simple pago de las su-
mas, adeudadas junto con intereses y sanciones, constituye en una de las razo-
nes que este ilicito tributario es perfectamente controlable por via del derecho
administrativo sancionador tributario, y no por via penal; esto es, ser controla-
do como una infraccién administrativa tributaria, y con ello contribuye el res-
peto del caracter de ultima ratio del derecho penal que tanto habla la doctrina
autorizada. A este respecto, se comparte lo sefialado por Cahn-Speyer Wells
(2002) al concluir que

Si se adopta la criminalizacién tributaria debe respetarse en todos los casos el
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalizacién de las infrac-
ciones tributarias solo puede ser justificable en cuanto se trate de conductas con
respecto a las cuales esté plenamente demostrado que el derecho administrativo
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sancionador no ha sido suficientemente efectivo, por causas no atribuibles a la
labor de fiscalizacién y control que debe ejercer una administracion eficiente.
La punicién tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas eviden-
tes de gestion de la administracidn tributaria en la verificacién del cumplimiento
de las obligaciones fiscales [...]

Debe evitarse la elevacion de infracciones administrativas a delito en todos aque-
llos casos en que se atiende a criterios meramente cuantitativos o formales y no
a los cualitativos, de manera que no se incurra en el riesgo que las autoridades
fiscales efectuen denunciar penales con la sola aspiracion de recaudar la deuda
tributaria, olvidandose que éstas sdlo deben ser procedentes a fin de lograr la
penalizaciéon de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)

El segundo delito, es decir, omisién de activos o inclusién de pasivos
inexistentes se da, segun el articulo 434A del Cédigo Penal, cuando el contri-
buyente omita activos o declare un menor valor de los activos o declare pasivos
inexistentes en la declaracion del impuesto de renta y complementarios, por un
valor igual o superior a 5000 salarios minimos legales mensuales vigentes, de-
finido por liquidacion oficial de la autoridad tributaria. Advierte la disposicion
que la accién penal por el delito en comento podra iniciarse por peticion es-
pecial del director general de la b1AN o0 la autoridad competente, o su delegado
o delegados especial, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Tal peticion no es indispensable cuando exista una interpretacion razo-
nable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el
contribuyente sean completos y verdaderos. Se resalta que también se admite la
extincion de la accion penal por este punible cuando el contribuyente presente
o corrija la declaracion, siempre y cuando esté dentro del término para corregir
previsto en la normatividad tributaria, y realice los respectivos pagos de im-
puestos, sanciones e intereses.

Finalmente, el delito de defraudacién o evasion tributaria, segin las voces
del articulo 434B del Cddigo Penal, se da cuando el contribuyente que estando
obligado a declarar no declare, o que en una declaracion tributaria omita in-
gresos, o incluya costos o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, reten-
ciones o anticipos improcedentes, por un valor igual o superior a 250 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inferior a 2500 salarios minimos legales
mensuales vigentes, definido por liquidacién oficial de la autoridad tributaria.

La accion penal por este delito tributario podra iniciarse por peticion es-
pecial del director general de la D1AN o la autoridad competente, o su delegado o
delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
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No sera indispensable realizar tal peticiéon cuando exista una interpretacién
razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por
el contribuyente sean completos y verdaderos. También admite la posibilidad
de extinguir la accion penal por este delito cuando el contribuyente presente o
corrija la declaracion o declaraciones correspondientes, siempre y cuando esté
dentro del término para corregir y realice los respectivos pagos de impuestos,
sanciones tributarias e intereses correspondientes.

Se advierte que no se debe confundir la evasion fiscal con la evasion tri-
butaria, a pesar de que desde la ciencia econdmica estas figuras son tratadas
como sindénimos (Forero Hernandez, 2018). La evasion fiscal (que a nuestro
juicio estda muy mal puesto el nombre), segtin el articulo 313 del Cédigo Penal,
se da cuando el concesionario, representante legal, administrador o empresario
autorizado para la explotaciéon de monopolio rentistico, “que incumpla total
o parcialmente con la entrega de las rentas monopolisticas que legalmente les
correspondan a los servicios de salud y educacion” (Ley 599, 2000, art. 313).

Se critica la explicacién de Solérzano Rodriguez en su conferencia Me-
todologia para una auditoria forense (2020) al sefialar que la evasion fiscal se-
nalada en el articulo 313 penal alude a la evasion de tributos, de impuestos.
Como se explicé en el anterior parrafo, el tipo penal de evasion fiscal no hace
referencia a tributos, sino a las rentas monopolisticas, que son dos instituciones
bien diferentes.

Se debe resaltar que estos delitos poseen abundantes reenvios normativos,
eso si de orden tributario, los cuales son temas muy especializados que, como
es evidente, no son manejados por los fiscales, ni por los jueces y, por tal ra-
zdn, resulta indispensable en sus procesos contar con el apoyo de contadores
forenses, profesionales idoneos en temas de la ciencia tributaria y de ilicitos
tributarios. De esta manera, estos delitos por su alcance econémico son objeto
de investigacion forense contable-tributario, de la contaduria forense. Por eso
se insiste que la investigacion forense de delitos tributarios se debe identificar
con la contaduria forense y no con la auditoria forense.

11.3 La contaduria forense frente al delito econémico tributario

Desde el articulo La carga de la prueba frente al delito de enriquecimiento ilicito
de particulares (Forero Hernandez, 2016), se sefialé que la carga de probatoria
para desvirtuar la presuncién de inocencia de los procesados corresponde a la
Fiscalia General de la Nacidn, por ser este el titular de la accidn penal. Es quien
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debe suministrar los elementos materiales probatorios sobre la comisién de
delitos.

Los fiscales, para cumplir la carga de la prueba, deben realizar, entre otras,
la elaboracién de la teoria del caso (articulo 371, Ley 906, 2004), de ahi la ne-
cesidad de contar con un buen equipo de profesionales idoneos en temas de
ilicitos econémicos tributarios como son los contadores forenses, pues, como
es evidente, los fiscales no poseen conocimientos especializados en el ramo tri-
butario.

En relacion con el control o sancidn de los ilicitos tributarios, hemos insis-
tido, y seguiremos insistiendo, que los ilicitos tributarios sean controlados por
autoridades especializadas en el ramo tributario, por la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales (DIAN), para ser preciso; estos deben ser controlados por
via del derecho administrativo sancionador y no por via penal. Es bueno sefia-
lar que el derecho administrativo sancionador tributario ha funcionado bien
(es efectivo), tal como lo ha demostrado la experiencia. La propuesta segun la
cual estos ilicitos sean controlados por via de derecho administrativo sanciona-
dor resulta coherente para ser aplicada, pues contribuye, entre otros, el respeto
del caracter de ultima ratio del derecho penal que tanto ha reclamado, y siguen
reclamando, la doctrina especializada.

De esta manera, los fiscales deben clasificar los elementos materiales proba-
torios conforme a los medios de prueba y establecer el orden de su presentacion
de acuerdo con la teoria del caso. Estos ilustran al juez sobre un acontecimien-
to histdrico que debe presentarse de acuerdo con las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que ocurrid. La teoria del caso constituye en un importante
planteamiento técnico que desarrolla y argumenta el titular de la accién penal, la
Fiscalfa, para demostrar los hechos relevantes penalmente; es la sinopsis narra-
tiva para demostrar la culpabilidad de los procesados. De ahi que su elaboracion
debe ser sencilla (lenguaje claro y sencillo), logica (coherencia entre los hechos y
las normas a aplicar), creible (confiable, debe defenderse solo).

Desde el punto de vista de la defensa, en la practica se ha evidenciado que
esta no cuenta un manual, como si lo tiene la Fiscalia para elaborar su teoria del
caso, pero no significa que no pueda realizar su propia teoria del caso. Para la
defensa, la teoria del caso constituye en una sinopsis narrativa que pretende des-
baratar la teoria del caso elaborada por la Fiscalia sobre la responsabilidad penal.

Como es apenas obvio, la Fiscalia, asi como la defensa (por ser los deli-
tos tributarios como delitos muy especializados), requiere contar con un buen
equipo para la elaboracion de la teoria del caso entre ellos se encuentran los
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contadores publicos forenses. De ahi que la investigacion forense de delitos
econdmicos tributarios se debe identificar con la contaduria forense y no con
la auditoria forense. A este respecto, se comparte lo explicado por Ayala Vela
(2008) al precisar que

En esta area [alude a las investigaciones sobre delitos], la mayoria de las veces la
participacion del contador forense esta destinada a colaborar con los jueces y con
las autoridades, y en menor grado con los particulares. Por desgracia, los casos
de corrupcién que afectan el patrimonio del Estado han aumentado de manera
alarmante, motivo por el cual las entidades de control requieren cada vez mas del
aporte de los profesionales de la Contaduria. A esto se agrega la proliferacién de
formas de lavado de activos destinadas a legalizar capitales de origen delictivo;
estas actividades, por su misma naturaleza, son muy dificiles de detectar y requie-
ren en consecuencia del concurso de profesionales especializados. (p. 34)

Ha de resaltar que cualquiera que sea la actividad desarrollada por el con-
tador forense, la evidencia que respalda sus conclusiones, asi como sus afir-
maciones, debe constar en los respectivos papeles de trabajo. De ahi que el
contador forense no solamente debe poseer conocimientos en ilicitos tribu-
tarios sino también en otras dreas de conocimiento tales como la informatica,
auditoria, financiero, economia, derecho probatorio, entre otras. En relacion
con los elementos materiales probatorios (del derecho probatorio), como se
sefiald en alguna oportunidad, para los contadores forenses en su investigacién
la prueba mas importante es la contabilidad (prueba documental); recordemos
que la técnica utilizada en un dictamen del contador forense es la documental.

Se finaliza el texto con dos explicaciones referentes a la contaduria forense
frente a la criminalidad organizada y a la identificacién de delitos. La contadu-
ria forense es considerada también una herramienta de la administraciéon de
justicia para combatir la criminalidad organizada (o delincuencia econémica).
Sila doctrina afirma que la auditoria forense (que a nuestro juicio es el género)
es una herramienta para combatir el fenémeno de la criminalidad organizada,
la contaduria forense también lo es. Ahora, si se acepta que la auditoria forense
es una herramienta que contribuye a identificar los delitos, la contaduria foren-
se también lo es, mas cuando se trata de delitos econémicos tributarios, campo
especifico de los contadores publicos forenses.

Dejamos a ustedes, entonces, a su leal saber y entender si la investiga-
cién forense de delitos econémicos tributarios se identifica o no con la con-
taduria forense.
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Capitulo XII

La obligacion legal del revisor fiscal de denunciar
ilicitos tributarios vs. secreto profesional

Antes de abordar el tema es menester agradecer a la Presidencia del Colegio de
Contadores Ptblicos de Colombia (Conpucol) sede Ibagué, a cargo de la docto-
ra Rocio del Pilar Chavarro Gutiérrez, la deferencia que tuvo al encomendarme
la exposicion de un tema muy controvertido: la obligacion legal del revisor
fiscal de denunciar ilicitos tributarios ante las autoridades sin poder invocar el
secreto profesional como excusa o amparo para no denunciar.

La revisoria fiscal es una institucion juridica-econdémica importante para
terceros, propietarios y administradores de las empresas, asi como para el pro-
pio sistema economico financiero. Es tanto que el Estado (a través del legisla-
dor) todavia confia a nosotros los revisores fiscales para efectos de denunciar
actos de corrupcion ante las autoridades competentes, tal como lo ha estable-
cido el Estatuto Anticorrupcion, Ley 1474 de 2011, y la Ley 1178 de 2016, que
reafirmé dicha obligacion.

Esta obligacion es vista por el Estatuto Anticorrupcion como una de las
formas para combatir la criminalidad organizada. Se debe reconocer que de-
nunciar actos de corrupcion es una responsabilidad inmensa y con muchos
riesgos. Por la asignacion de (mads) responsabilidades, el mismo gremio de con-
tadores publicos (Colegio de Contadores Publicos de Colombia, Conpucol, por
ejemplo) reclama mejores salarios, respeto por la dignidad de la profesion de
la contaduria publica, asi como su proteccion. Es pertinente entonces citar el
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contenido del articulo 32 de la mencionada Ley 1178 que modifica el articulo
7 dela Ley 1474 de 2011.

Articulo 7. Responsabilidad de los revisores fiscales. Adiciénese un numeral 5 al
articulo 26 de la Ley 43 de 1990, el cual quedara ast:

5. Los revisores fiscales tendran la obligacion de denunciar ante las autoridades
penales, disciplinarias y administrativas, los actos de corrupcion, asi como la pre-
sunta realizaciéon de un delito contra la administracién publica, un delito contra
el orden econdémico social, o un delito contra el patrimonio econémico que hu-
biere detectado en el ejercicio de su cargo. También deberdn poner estos hechos
en conocimiento de los 6rganos sociales y de la administracion de la sociedad.
Las denuncias correspondientes deberan presentarse dentro de los seis (6) meses
siguientes al momento en que el revisor fiscal hubiere tenido conocimiento de los
hechos. Para los efectos de este articulo, no sera aplicable el régimen de secreto
profesional que ampara a los revisores fiscales. (Ley 1474, 2011, articulo 7)

Ha de sefalar que de acuerdo con la Norma Internacional de Auditoria
(N1A)* 240 seiialan las responsabilidades del auditor en la auditoria de esta-
dos financieros con respecto del fraude. Pero esta norma debe ser estudiada
en conjunto con la N1a 200, respecto de los objetivos globales del auditor inde-
pendiente y realizacion de la auditoria. Lo anterior es bueno tenerlo en cuenta
por cuanto los revisores fiscales deben aplicar las N1as cuando presten servicios
a entidades del Grupo 1 (N1IF Plenas), y a entidades del Grupo 2 (NIIF para
PYMES) que tengan mas de 30000 sMMLv de activos (afio 2020 $26334090) o
mas de 200 trabajadores, asi como los revisores fiscales que dictaminen Esta-
dos Financieros consolidados de estas entidades (Decreto Unico Reglamenta-
rio 2420, 2015).

Ahora, el revisor fiscal al denunciar la presunta realizacién de un delito
tributario, como el de defraudacion o evasion tributaria (Ley 599, 2000, articu-
lo 434B), por ejemplo, es factible que sea requerido para cumplir el deber tes-
tifical. Situacion que sin duda requiere de proteccion por parte de las autorida-
des. Su seguridad o proteccion resulta indispensable. De ahi que el Estado debe
garantizar los derechos y garantias, adoptando medidas como la relocalizacién,
cambios de identidad, derecho al trabajo, proteccién de su integridad y la de sus
familiares en el curso de la investigacion.

% Las NIAS son un conjunto de normas internacionales de auditorias basadas en riesgos aplicable a la realiza-
cién de auditorias de Estados Financieros.
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Se necesitan entonces garantias por parte del Estado para los revisores
fiscales que van a cumplir el deber testifical. Ahi viene un gran problema. Hay
una evidente desconfianza tanto de los revisores fiscales como de los contado-
res forenses respecto de si el Estado cuenta con la capacidad para brindar las
garantias en su cumplimiento del deber testifical. De hecho, es facil afirmar que
su carrera termina ahi, dado que es factible que nadie lo va a contratar después
de hacer esa denuncia.

En relacién con lo anterior, desde la 6rbita del derecho penal, la Ley 906
de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 114 dentro de las atri-
buciones de la Fiscalia General de la Nacidn, debe el Estado velar por la pro-
teccion de los testigos (entre ellos se encuentran los revisores fiscales), que el
titular de la accidon penal (la Fiscalia General del Nacion) pretenda presentar
en los procesos penales. Dicha disposicion debe ser estudiada en conjunto con
el articulo 342, el cual dispone que luego de formulada la acusacion y para la
proteccion de los testigos “a solicitud de la Fiscalia, podra el juez ordenar medi-
das tendientes a ofrecerles eficaz proteccion para conjurar posibles reacciones
contra ellos o su familia, originadas en el cumplimiento de su deber testifical”
(Ley, 906, 2004, articulo 342).

Revisando de nuevo el citado articulo 7 de la Ley 1474, dicha norma no
esta exenta de criticas en los revisores fiscales o en el gremio de contadores pu-
blicos. Dado que la disposicion sefiala que no puede el revisor fiscal amparar o
alegar el secreto profesional para no denunciar actos de corrupcion. Criticada
en la medida en que la Constitucién Politica de 1991 en su articulo 74 ha esta-
blecido que el “secreto profesional es inviolable” (Constitucion Politica, 1991,
articulo 74).

Es de recordar que esta disputa ha sido resuelta por la Corte Constitu-
cional en la Sentencia C-630 (2012), quien considera que tal deber por parte
del revisor fiscal de denunciar actos de corrupcion sin poder alegar o amparar
el secreto profesional no es contrario a la Constitucién Politica. Es pertinente
citar varios apartados de la providencia.

La jurisprudencia de esta Corporacion, ha insistido en que, dados los valores y
principios que deben ser protegidos por la labor que ejercen los revisores fiscales
en garantia de las empresas y sus socios, los terceros y el Estado, no constituye
vulneracion alguna del secreto profesional la remocién del revisor fiscal cuando
se compruebe que no denunci6é oportunamente la situacion de crisis del deu-
dor, contenida en el articulo 118 de la Ley 222 de 1995 (Corte Constitucional de
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Colombia, Sentencia C-538 de 1997); ni tampoco la obligacién de informar a la
superintendencia cualquier irregularidad de las que pueden derivarse situaciones
que puedan ser causales de suspension o revocacion del permiso de funciona-
miento de las sociedades, contenidas en el articulo 489 del C. Co. (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-062 de 1998); ni frente a la expresion “en
relacion con actos de corrupcion no procederd el secreto profesional”, del mismo
articulo 7 de la Ley 1474 de 2011, al buscar que las operaciones de las empresas
se ciflan a la normatividad y perseguir una finalidad ajustada a la Constitucion.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-630, 2012)

De esta manera, el revisor fiscal no puede amparar o alegar el secreto pro-
fesional para no denunciar actos de corrupcion. La revisoria fiscal cuamplira en-
tonces un importante papel para la lucha contra el fendmeno de la criminalidad
organizada, contra la corrupcion, disuadir las practicas deshonestas, asi como
evitar la impunidad. Se coincide con quienes afirman que para cumplir dicho
papel es conveniente e indispensable la exigencia de experiencia y de estudios
especializados adicionales, en contaduria forense, por ejemplo. Ha de resaltar
que el Estado, en aras de combatir la corrupcién, debe brindar suficientes ga-
rantias a los revisores fiscales que van a cumplir el deber testifical.

Con esta responsabilidad que debe cumplir el revisor fiscal he sostenido, y
seguiré sosteniendo, que no es lo mismo ser revisor fiscal que contador publico,
pues para ser revisor se necesita mucho mas que un buen contador y respon-
sable, y por esa misma circunstancia el intentar serlo deberia estar en el mas
alto nivel de las aspiraciones de cualquier profesional de la Contaduria Publica.

Se termina entonces mi intervencion. Agradezco a quienes han participa-
do en la organizacion de los foros, a los conferencistas que hoy nos acomparian
y a ustedes colegas por su interés de escuchar nuestras posturas.
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Capitulo XIII

La falta de claridad del destino de los gastos
publicos como causa de la evasion tributaria*

Todos debemos tributar de acuerdo con la capacidad econdémica. Se tributa
para el financiamiento del gasto publico, especialmente del gasto publico so-
cial. El incumplimiento de este deber implica la violaciéon de un deber social y
hace que dificulte al Estado efectuar de manera adecuada sus propositos en la
economia.

Quien incumple el deber de tributar (sea cual fuere la razén) merece una
sancion. ;Penal o administrativa? Cualquiera de las dos, lo cierto es que merece
una sancién. De eso no vamos a discutir. Pero ahi viene un gran problema:
tales sanciones pueden resultar de poca eficacia disuasiva en algunos casos. A
manera de ejemplo, el contribuyente para justificar el no pago pues esgrime
como argumento (muchas veces de orden moral) que los recursos seran mal
empleados por el Estado, que los recursos irdn a parar a manos de corruptos.

Si hacemos una encuesta sobre el destino de los tributos es factible que los
contribuyentes afirmen lo siguiente: {El Estado no invierte bien el dinero que
recauda con el tributo!, jse la roba! Y, terminan concluyendo jpor eso no tributo
para los corruptos! Es un paradigma que ha venido ganando terreno dia a dia.
Un paradigma que demuestra que el contribuyente ya no confia en el Estado.

Viene entonces otro (y gran) problema ;cémo hacemos para desvirtuar
o disminuir este paradigma? Algunos expertos tributaristas recomiendan

24 Este texto corresponde a una de las clases del médulo Derecho penal econémico y delitos tributarios en la
Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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mejorar la administracion tributaria respecto del control de evasores de pago
de tributos, procurando por la inmediatez en la detecciéon de incumplimientos.
En otras palabras, fortalecer normas sancionadoras (penales o administrati-
vas) con fines de prevencion general®, entre otras. Otros proponen combatir
primero la corrupcién, procurando que los contribuyentes confien en el Es-
tado. Se comparte la explicacion ofrecida por el maestro Hernandez Quintero
(2020), al senalar que la ética es una herramienta idénea para combatir contra
la corrupcion:

La lucha contra la corrupcién no puede quedarse en la expediciéon de normas
penales generalmente de dificil aplicacion, propias de un extendido populismo
punitivo, sino que tiene que ir acompafiadas de un cambio de actitud de los co-
lombianos y el reforzamiento de los valores éticos en las nuevas generaciones, que
tiene en sus manos el futuro una patria digna de un mejor destino. (p.527)

Estamos de acuerdo que se debe combatir primero la corrupcién. Pero a
su vez debemos tributar para que el Estado pueda cumplir de manera adecuada
sus fines. De ahi que el Estado debe invertir adecuadamente los recursos, asi
como poner en conocimiento de los contribuyentes el destino de los recursos
recaudados con el tributo. Igualmente se debe fortalecer el control del gasto pu-
blico. Eso es primordial. Es de esa manera que se puede recuperar la conciencia
tributaria, tributando con total confianza.
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» La prevencion general alude a que la finalidad de la pena es amenazar a los miembros de la comunidad para
que se abstengan de cometer delitos.
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Capitulo XIV

De los criptoactivos. Evasion tributaria
y lavado de activos*

Preliminar

Se ha dicho mucho que el mundo actual se caracteriza, entre otras cosas, por
la combinacién de fenémenos, entre ellos, la globalizacion. El andlisis de esta
ultima ha permitido a los estudiosos afirmar que estamos en una modernidad
liquida (Bauman, citado por Pérez Pinzon, 2009), la cual se identifica con la
concurrencia permanente de contradicciones, con la conciencia de que la so-
lucién de un problema no resuelve todo, pues ella misma genera otro u otros;
estamos en una modernidad que contrapone a la perdurabilidad. Es dindmico
entonces el mundo actual.

La experiencia, por su parte, ha identificado que la economia es una cien-
cia social dinamica, como una de las aplicaciones de la modernidad liquida.
En gran parte, esta se encuentra digitalizada. Lo anterior se debe al evidente
desarrollo de los procesos de internacionalizacién, globalizacién, asi como de
las nuevas formas de marketing (o de mercadotecnia). Es mediante la digitaliza-
cién que ha introducido extraordinarios cambios en la economia, de ahi la de-
nominacién que han venido utilizando los estudiosos: economia digitalizada.

La economia digitalizada propicia, sin duda alguna, el acceso ilimitado
a los mercados. Es por esto que el derecho debe adaptarse a esta dinamica; no

% Este texto corresponde a una de las clases del médulo La prueba en los delitos tributarios en el Diplomado
en Derecho Penal Econémico y Financiero de la Universidad de Ibagué dirigido a estudiantes, fiscales, jueces
y litigantes. Ha de advertir que la explicacién que se plasma en este texto no compromete a la Universidad de
Ibagué, ni de las firmas de auditorias las cuales ha estado laborando el autor.
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puede ser la excepcién a esta realidad. Si la economia avanza, asi debe ser el
derecho. Ejemplo clasico de la economia digitalizada: las criptomonedas y su
aplicacion ya es evidente y creciente. Por ser una nueva aplicacién implica un
nuevo reto para la academia respecto de su estudio desde varios puntos de vis-
ta: economico, social, politico, juridico, cultural.

Entendemos por criptomonedas, segiin Gamez Rodriguez (2020), como
“activos digitales transferibles que mediante procesos criptograficos pueden
circular en la red, de la misma forma que el dinero en efectivo lo haria” (p.
211). La aplicacion de activos digitales transferibles a través de procesos cripto-
graficos implica que estamos en un mundo criptografico, esto es, pasando del
mundo real al mundo criptografico.

El fenémeno de las criptomonedas se ha convertido en un acontecimiento
masivo que, en los ultimos afos, ha producido un gran impacto en las socieda-
des donde se han desarrollado no solo en términos econémicos, sino también
culturales y sociales. Este se ha constituido en una de las principales aplica-
ciones de marketing digital. El marketing (digital o no) se identifica como el
conjunto de principios y practicas que buscan el aumento del comercio (espe-
cificamente de la demanda).

Ha reconocer que respecto de la conveniencia de regulacion de las crip-
tomonedas en el mercado ha tenido tanto defensores como detractores. Los
primeros argumentan que estos activos digitales no resultan convenientes ser
regulados por el Estado, por cuanto no es necesario y estos se manejan por si
mismos con la oferta y la demanda. Los segundos afirman que resultan conve-
niente regularlos porque estos pueden ser utilizados para realizar varios frau-
des, entre otros, lavado de activos, estafas, evasion tributaria.

Por su parte, Vargas-Nieto (2020) recomienda no utilizar la denomina-
cioén criptomonedas por cuanto estas no son consideradas como monedas, no
cuentan con el respaldo de la autoridad monetaria® (punto de vista desde la
ciencia juridica). Por su parte, Gamez Rodriguez (2020) considera que si es una
moneda por cuanto esta (criptomoneda) ha servido como intermediario en el
intercambio de bienes y servicios (punto de vista desde la ciencia econdémica).
En esto hay que decirlo: sea 0 no una moneda, lo indudable es que tiene una
estimacion econdmica (punto de vista desde lo financiero).

En relacién con lo anterior, en aras de contribuir a la seguridad o cer-
teza juridica como uno de los pilares de un Estado social de derecho, resulta

¥ De ahi que como no cuenta con respaldo legal para su circulacion, su recepcion no es obligatoria.
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indispensable que los criptoactivos sean regulados. No regularlos, es factible
que el mercado terminaria monopolizado por estas y con la posibilidad de eva-
dir impuestos generando con ello graves perjuicios a la economia, asi como ser
empleados para lavado de activos®, que también generan distorsiones al orden
economico social. En los siguientes epigrafes se abordarad la factibilidad de uti-
lizar los criptoactivos para la evasion tributaria y lavado de activos.

14.1 Los criptoactivos y la evasion tributaria

Como se evidencid, los criptoactivos no se encuentran regulados. A nuestro
juicio, estos deben ser objeto de regulacion y control estatal. Ha de reconocer
que la tarea de regularlos es un gran desafio para el Estado en la medida en que
no es un tema facil. Ademas de la ausencia de regulacion, el Estado igualmente
debe intervenir para corregir las disfuncionalidades que se presentan en las
operaciones a través de criptoactivos. Ha de tenerse en cuenta que la econo-
mia no funciona por si misma sin la existencia y la acciéon previa del Estado.
De hecho, ante el evidente desarrollo de los procesos de internacionalizacién y
globalizacion, asi como de las nuevas formas de marketing, se justifica la inter-
vencion por parte del Estado para corregir sus distorsiones.

Se resalta de nuevo que la regulacion y control de los criptoactivos no es
nada facil, pero no imposible, pues para eso estan los expertos. Su regulacion es
indispensable por cuanto si el Estado controla los criptoactivos resultara facil
saber cuanto dinero tiene cada inversionista, de quién lo recibié y quién lo re-
cibio, contribuyendo a su vez la lucha contra importantes problemas sociales y
legales como, entre otros, la evasion de impuestos, lavado de activos.

Por su parte, la actividad de minar criptoactivos (es decir, emitir mas)
puede reportar ganancias, como otra fuente de ingresos; genera activos. Es por
ello que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (D1AN) ha reconocido
ala criptomoneda como condicién de activo para efectos tributarios (Concepto
020436 de 2 de agosto de 2017). De lo anterior surge el deber de tributar para el
financiamiento del gasto publico, eso si segtin su capacidad econémica (Forero
Hernandez, 2019). Pero ahi viene un gran problema: en Colombia existe una
manifiesta cultura de evasion tributaria.

Sobre la evasion tributaria se comparten las explicaciones dadas por Ra-
mirez Cardona (1990) al seiialar que esta conducta ilicita se configura de las
siguientes maneras: a) por ocultacion (generalmente no declarando simple y

# A decir verdad, ya son empleados para el lavado de activos, es un suceddneo del dinero.
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llanamente el hecho imponible); b) alteracion (mostrar aquel hecho con un ro-
paje juridico diferente al que ciertamente corresponde); ¢) simulacién (cuando
el hecho generador es revestido de formas juridicas que muestran a aquel, que
le subyace, como si correspondiera a una realidad econémica diferente, eso sin
necesidad de ocultar el hecho imponible).

Este fenomeno de evasion tributaria constituye en una de las principales
causas de frustracidon de los propositos del tributo, asi como los de la politica
economica (Forero Herndndez, 2019). La necesidad de obtener ingresos pu-
blicos para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la evasion se
ha convertido en una (y gran) preocupacion para las autoridades econémicas
y para el pais. De hecho, la evasion altera las condiciones individual y social, y
fomenta, por supuesto, el déficit fiscal con todas sus negativas consecuencias.

De esta manera, ademas de la necesidad y conveniencia de regular los crip-
toctivos, es indispensable también combatir la evasion de impuestos respecto de
los ingresos o activos generados por la actividad de minar criptoactivos.

14.2 Los criptoactivos y el lavado de activos

Por otro lado, como no hay regulacion sobre los criptoactivos y mucho menos
que la prohiba, es factible de ser utilizados para el lavado de activos. Estos acti-
vos digitales sirven como vehiculo para lavar activos; pues independientemen-
te del valor de los bitcoins® (por ejemplo), una persona puede dar bienes ilici-
tos y recibir el pago en bitcoins y después convertirlos en moneda sin ninguna
dificultad. Ha de resaltarse que el delito de lavado de activos es definido, segun
Hernandez Quintero (2017), como:

El proceso mediante el cual se ingresa al sector financiero recursos provenientes
de actividades ilicitas y las posteriores operaciones tendientes a separar el dinero
de su origen y evitar seguir su rastro, a fin de lograr luego su incorporacién a la
economia, con la apariencia de proceder de actividades legales. (p. 33).

Por su parte, este delito econdmico se encuentra en el Cédigo Penal co-
lombiano (Ley 599, 2000) en su articulo 323. Es pertinente citar su contenido:

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conser-
ve, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en

» Se coincide con la explicacion ofrecida por Gdmez Rodriguez (2020) al considerar que Bictoin es en verdad
dinero y lo seguira siendo mientras haya personas dispuestas a intercambiar bienes y servicios por él.
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actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsiones, enriqueci-
miento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de menores
de edad, financiacién del terrorismo y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas, trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
sicotrdpicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administra-
cién publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, frau-
de aduanero o favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o
vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir,
o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o
los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes [...] incurrird por esa sola conducta,
en prision de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1000) a cincuenta mil
(50000) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Ley 599, 2000, art. 323)

El objeto material de este delito corresponde a los bienes que tienen ori-
gen mediato o inmediato en actividades ilicitas que sefialan en el citado articu-
lo 323 (Hernandez Quintero, 2009). De ahi que los activos digitales perfecta-
mente podran ser como vehiculos para lavar activos; pues independientemente
del valor de los bitcoins, una persona puede dar bienes ilicitos y recibir el pago
en bitcoins y después ser convertidos en moneda.

No menos importante es anotar que el punible de lavado de activos, de
acuerdo con Hernandez Quintero (2017), es un delito de dificil prueba. La ex-
periencia nos muestra que ello es asi. Empero, sera mas dificil su prueba si el
lavado se realiza con los criptoactivos. Evento que surge la necesidad y conve-
niencia de que el Estado se preocupe por regular y controlar los criptoactivos.
Es un desafio que no es nada fécil, pero no imposible. De hecho, si se adopta
la administracién de riesgos de lavado de activos respecto de los criptoactivos
esta debe ser realizada de manera eficiente a través de sdlidas politicas y de
mecanismos que entiendan la realidad técnica y econdémica de dichos activos.

Por lo anterior, la regulacién y control de los criptoactivos resulta nece-
saria e indispensable. Esta tarea constituye en un gran reto para el Estado, asi
como un gran desafio para las autoridades de investigacion y sancion frente a la
comision del lavado de activos a través del criptoactivos; de ahi que el derecho
penal socioeconémico debe adaptarse a esta realidad. Respecto de investiga-
cién y sancién de ilicitos de evasion tributaria y de lavado de activos a través
de los criptoactivos, el derecho procesal penal que materializa el derecho penal
sustantivo debe orientarse siempre a la efectiva sancion a estos flagelos, o por
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lo menos lograr cumplir la funcién de prevencion general de la pena (funcién
preventiva).

Se anhela, entonces, que con la nueva regulaciéon no se aplique en los
eventos de investigacion y sancion la odiosa inversion de la carga probatoria
en contra del procesado. A nuestro juicio, la inversién o carga dinamica de la
prueba no es de recibo en el derecho procesal penal por cuanto es una figura
que atenta el debido proceso, de la presuncion de inocencia, asi como la digni-
dad humana del que gozan los procesados.

En relacion con lo anterior, en los procesos penales se debe respetar siem-
pre la presuncion de inocencia y si hay duda se debe resolver a favor del pro-
cesado (que en el derecho penal se identifica con el aforismo in dubio pro reo)
(Forero Hernandez, 2016). Ahora, si al Estado le resulta imposible la regulacion
y control de los criptoactivos, lo conveniente es prohibir su uso.
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Capitulo XV

Una aproximacion de conveniencia
de contemplar el delito contable tributario
en Colombia®

El tema de este acapite versa sobre el acercamiento de conveniencia de con-
templar el delito contable tributario en Colombia. Comienzo por senalar
que la contabilidad es el elemento esencial en la formacién de cifras en-
caminada a la determinacién del tributo. El deber de llevar contabilidad
se constituye en un deber instrumental de la obligaciéon de pagar tributos.
De eso no hay discusion. Es por esto que se justifica que el Estado, a través
de normatividades, establezca el deber de llevar la contabilidad.

Este deber se encuentra desde el articulo 19 del Codigo de Comercio
(Decreto 410, 1971), al asignar a todos los comerciantes a llevar contabilidad.
De ahi que se debe revisar el articulo 10 del citado Cddigo para saber qué se
entiende por comerciante. Claro esta que el articulo 10 debe ser estudiado en
conjunto con el articulo 23, que establece los actos que no se consideran mer-
cantiles.

Como es notorio, en nuestro ordenamiento juridico se encuentran san-
ciones de orden administrativo por el incumplimiento de ese deber. El articulo
654 del Estatuto Tributario (Decreto 624, 1989) se encuentra lo que el derecho
administrativo sancionador tributario establece como hechos ilicitos sancio-
nables en la contabilidad en materia tributaria, entre otros: a) no llevar libros

* Este texto corresponde a una de las clases del médulo Derecho penal econémico y delitos tributarios en la
Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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de contabilidad si hubiere la obligacién de llevarlos; b) no tener registrados los
libros principales de contabilidad, si hubiere obligacion de registrarlos; c) no
exhibir los libros de contabilidad, cuando las autoridades tributarias lo exijan;
d) llevar doble contabilidad; e) no llevar los libros de contabilidad en forma que
permitan verificar o determinar los factores necesarios para establecer las bases
de liquidacién de los impuestos o retenciones.

Nos atenemos sobre los hechos ilicitos: no llevar libros de contabilidad si
hubiere obligacién de llevarlosy llevar doble contabilidad. El primer hecho cons-
tituye en verdad violaciéon de deberes contables tributarios. Este se comporta
como un ilicito de omision pura. Se considera que su conducta afecta de mane-
ra grave a la economia, por cuanto al omitir llevar contabilidad hace imposible
determinar el tributo, y este ultimo (el tributo) es visto como un instrumento
de politica econémica para el cumplimiento adecuado de fines estatales en el
curso de la economia. Asi lo explica Ramirez Contreras (2019): “Esta es un
fraude consistente en registrar parte o toda la operacién comercial con oculta-
miento de datos o factores de calculo, generalmente con el fin de no pagar los
impuestos correspondientes” (p. 292).

Se debe castigar al que estando obligado por el ordenamiento juridico a
llevar contabilidad incumpla dicha obligacién. Es por esto que es conveniente
contemplar en Colombia un delito contable tributario por esta modalidad. De
ahi que el sujeto activo de este ilicito es especial propio, es decir, que solo lo
puede cometer quienes tengan la obligacion legal de llevar la contabilidad. Este
ilicito se comporta por excelencia como un delito tributario. Segiin Agudo Fer-
nandez, Jaén Vallejo y Perrino Pérez (2019), por ejemplo, este ilicito correspon-
de a la categoria de los delitos tributarios por cuanto alude al incumplimiento
absoluto de la obligacion de llevar la contabilidad en régimen de estimar de
manera directa las bases tributarias, afectando asi a la hacienda publica. En
sentido coincidente explica Luzén Cuesta (2009) vy, sefiala, ademas, que justi-
ficaba esta figura para sancionar el incumplimiento de obligaciones formales
como infraccién auténoma, dada la trascendencia que la colaboracién activa
de los sujetos pasivos de los tributos en nuestro sistema. Se trata entonces de
penalizar actos preparatorios de defraudacion tributaria.

Respecto del segundo hecho, llevar doble contabilidad, en la academia
se ha preguntado con frecuencia sobre su finalidad: ;qué se pretende obtener
con llevar una doble contabilidad? De acuerdo con el derogado articulo 74 del
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Codigo de Comercio habra doble contabilidad “cuando un comerciante lle-
va dos o mas libros iguales en los que registre en forma diferente las mismas
operaciones, o cuando tengan distintos comprobantes sobre los mismos actos”.
Pero desde el punto de vista de la determinacion del tributo, la finalidad de
realizar una doble contabilidad radica en ocultar una determinada situacién
economica con el fin de disminuir el calculo de la base imponible del tributo.

Se explica con este ejemplo: al lado de la contabilidad real o fidedigna que
refleja fielmente los resultados de la actividad empresarial, el infractor prepara-
rd una contabilidad tributaria paralela donde se oculte (o simule, para algunos)
la verdadera situacion econdmica-financiera de la empresa, con el fin de dismi-
nuir la base imponible del tributo. Lleva una contabilidad paralela destinada a
simular la verdadera situacion econémica de la empresa con el fin de disminuir
la base tributaria. Este hecho ilicito hace disminuir la base imponible de un de-
terminado tributo que es uno de los elementos constitutivos del tributo y, a su
vez, afecta de manera grave a la politica econémica que el Estado ha elaborado
para el curso de los procesos econdémicos.

Con su conducta hace que dificulte de manera adecuada el cumplimiento
de la intervencion del Estado en la economia. De ahi la conveniencia a tipificar
en Colombia el delito contable tributario de esta modalidad. Claro esté que la
prueba de este ilicito resultara dificil (pero no imposible), pues se debe probar
que la segunda contabilidad posee divergencias con la real que oculta o simula
verdadera situacion econdmica de la empresa. Con el delito contable tributario
se trata entonces de penalizar actos preparatorios de defraudacion tributaria.

Se resalta que el bien juridico del delito contable tributario corresponde
al orden econdémico social por ser un delito en sentido estricto (Hernandez
Quintero, 2018), por cuanto no afecta a la produccion de bienes y servicios,
sino a la direccion e intervencion del Estado en la economia. Se acepta por
quienes afirman que el bien juridico es la hacienda publica porque son ilicitos
que afectan a las pretensiones de recaudacion tributaria de la hacienda pu-
blica. Ha de resaltar que la hacienda publica es un capitulo o forma parte del
orden econdémico social. Es bueno mencionar que en nuestro ordenamiento
juridico penal colombiano no se encuentra este bien juridico, sino el de orden
econdmico social; desde luego no resulta descabellado considerarlo como de-
lito econdémico, por cuanto en verdad es un ilicito que afecta a la politica
econdmica del pais.
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Capitulo XVI

Potestad sancionadora de la Direcciéon
de Impuestos y Aduanas Nacionales (D1AN)
y el derecho de defensa®

Segtin el articulo 189 de la Constitucion Politica de 1991, corresponde al pre-
sidente de la Republica, como cabeza del poder ejecutivo, “velar por la estricta
recaudacion y administracion de las rentas y caudales publicos y decretar su
inversion de acuerdo con las leyes” (numeral 20). Al tener relacion el tributo
con las finanzas publicas, la entidad encargada de velar por su control dentro
de la rama ejecutiva es el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través de
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

Respecto de la creacion u origen de la p1AN podriamos identificarla a par-
tir de la fusion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
Nacionales (creada por el Decreto-Ley 1643, 1991) con la Unidad Administra-
tiva Especial Direccién de Aduanas Nacionales (creada por la Ley 6.2,1992). La
norma que ordend dicha fusion es el Decreto 2117 de 1992, normatividad que
ha tenido varias e importantes reformas, asi como objeto de discusiones en la
doctrina.

Es una Unidad Administrativa Especial, constituida como una entidad de
caracter técnico, adscrita —como se sefiald— al Ministerio de Hacienda Publica
y Crédito Publico. Cuenta con regimenes especiales en materia de adminis-
tracion personal, nomenclatura, clasificacion, carrera administrativa especial,

*! Este texto corresponde a una de las clases del médulo Derecho penal econémico y delitos tributarios en la
Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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salarios, prestaciones, régimen disciplinario, presupuesto y contratacion admi-
nistrativa, de acuerdo con los regimenes que regulaban las entidades objeto de
la fusion (Decreto 2117, 1992, articulo 2).

Esta autoridad cuenta entre otras funciones: a) dirigir y administrar la
gestion tributaria y aduanera nacional; b) interpretar y actuar como autoridad
doctrinaria y estadistica de los impuestos y en materia aduanera; c) propugnar
por el cumplimiento de las normas tributarias nacionales y aduaneras, preve-
nir, investigar y reprimir las infracciones al régimen tributario nacional y al
régimen de aduanas y aplicar las sanciones que correspondan conforme a los
mismos; d) determinar, liquidar, recaudar y efectuar el cobro coactivo, de los
impuestos nacionales, de las sanciones y de los demas gravamenes a su cargo; e)
administrar las mercancias aprehendidas, decomisadas o abandonadas a favor
de la Nacion; f) ejercer las funciones de policia judicial (Decreto 2117, 1992,
articulo 12). El Decreto 2245 de 2011 estableci6 el régimen sancionatorio y el
procedimiento administrativo cambiario a seguir por la DIAN.

Como se menciond, a esta autoridad le fue asignada funciones el control
y vigilancia sobre el cumplimiento de régimen tributario y aduanero, tales fun-
ciones hacen parte de la potestad sancionadora de la administracién, escena-
rio que se conoce como el derecho administrativo sancionador (Mejia Patifio,
2013). Para Mejia Patifio (2013), esta rama del derecho publico es entendido
como el

[...] conjunto normativo de disposiciones reguladoras de la actividad adminis-
trativa, que tienen como finalidad coadyuvar al cumplimiento de las tareas esta-
tales que establecen como consecuencia de su infraccién, la imposicién de una
sancion administrativa con observancia de los principios establecidos constitu-
cionalmente. (p. 41)

La DIAN es vista como uno de los integrantes de la llamada alta policia
economica que se encarga de controlar las infracciones o contravenciones ad-
ministrativas contra el orden publico econdmico. Sobre las infracciones contra
este orden se comparte las reflexiones ofrecidas por Fernandez Carrasquilla,
citado por Herndndez Quintero (2015), al sefalar lo siguiente:

Caen en el llamado derecho penal econdmico las transgresiones de quienes no
ajustan su comportamiento socioeconémico a los intereses normativos inter-
vencionistas del Estado (Estado de economia dirigida) sobre el mantenimiento
y desarrollo de las distintas actividades econémicas modernas de los particulares
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(sea que actten individualmente o por medio de asociaciones con personeria
juridica). Las sanciones que para tales faltas procedan, aunque puedan alcanzar
proporciones graves, son represiones administrativas y no penales en sentido es-
tricto. (p. 125)

Estas autoridades administrativas de policia econémica han jugado, y
sigue jugando, un importante papel para el control de las personas juridicas
por la comision de determinados ilicitos administrativos que afectan el orden
publico econdmico. Ha de resaltar que ante la existencia de la policia adminis-
trativa es criticada por la doctrina en la medida en que viola el debido proce-
s0, pues esta permitiendo a la DIAN, en ejercicio de la potestad sancionadora,
actuar como juez y parte al mismo tiempo. Pero otros consideran que no lo es
por cuanto siempre se deben respetar las garantias del proceso, garantizar el
derecho de defensa, por ejemplo. La experiencia ha demostrado que sus resul-
tados de control y sancién son exitosos, hasta al punto de considerar que son
autoridades idoneas para combatir la criminalidad econémica.

De esta manera, consideramos que el derecho administrativo sanciona-
dor debe ser visto como un derecho eficiente para combatir la criminalidad
organizada econdémica (o criminalidad de empresa, para algunos). Lo anterior
se debe a que la experiencia ha demostrado que el derecho penal econémico,
asi aumente sus sanciones, no ha podido (y no puede, es insuficiente) combatir
la criminalidad organizada (o delincuencia econdémica), tal como lo identifi-
c6 Pérez Pinzdn (1994), al concluir que el derecho penal es “inadecuado para
afrontar los problemas sociales, a la vez produce mas problemas de cuantos
pretende resolver” (p.136). Se debe también a que los procedimientos admi-
nistrativos sancionatorios son bastantes rapidos y eficientes, y cuyas sanciones
son eficaces, asi lo demuestra la experiencia. En comparacion con los procesos
penales que son bien lentos y engorrosos.

Es tanto que los jueces estan reclamando al legislador una urgente refor-
ma en aras de descongestionar sus despachos. Las reformas al Codigo de Pro-
cedimiento Penal no paran. Bienvenidas son las reformas a la justicia orienta-
das entre otras a la reduccion de la congestion judicial, toda vez que con ellas
permiten contribuir el fortalecimiento de la aplicacién de garantias. El garan-
tismo sigue siendo un tema indispensable en todos los discursos o debates en
las facultades de Derecho de las universidades. Pero he sostenido, y seguiré
sosteniendo, que ojala la llegada del garantismo que se pretende proponer con
las reformas a la justicia no sea un mero debate sino una realidad, pues los que
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a diario ejercemos el litigio podemos darnos cuenta que uno es el Derecho que
se ensefia en las universidades y otro muy diferente el que se dinamiza en los
estrados judiciales. Hay una evidente distancia entre la ensefianza y la practica
del Derecho. Y asi lo identifico el profesor Ruiz Rengifo en varias conferencias.

Volviendo con el tema de lo eficiente que son los procedimientos admi-
nistrativos sancionatorios, Zuiiga Rodriguez (2001) también ha senialado que
los procedimientos del derecho administrativo sancionador son eficientes, al
concluir lo siguiente:

Entre las ventajas que se suelen aducir para afirmar la utilizacion de las sanciones
administrativas en el campo econémico son la necesidad de una alta capacitacion
de sus funcionarios, la celeridad en el procedimiento, la movilidad de la materia
que requiere sistemas de regulacion mas flexibles que los penales, caracteristicas
todas ellas que denotan mayor efectividad en la intervencién, dando fe del princi-
pio de que la prontitud y certeza de la imposicion de la sancién garantizan mayor
prevencion de conductas. (p. 1421)

Reconoce igualmente que los procesos del derecho penal no son eficientes
y reclama una continua capacitacion a los jueces en temas especializados como
son, entre otros, el tributario, consumo, financiero. Asi lo sefiala la jurista: “los
procesos penales son mas lentos (por las propias garantias) y no siempre los jue-
ces se encuentran totalmente capacitados para moverse facilmente por materias
especialmente técnicas y cambiantes, como son las esferas econdmicas, tributa-
rias, societarias, del medio ambiente, etc” (Zuniga Rodriguez, 2001, p.1422).

Frente a la normatividad aplicable para la represion (o control) de las in-
fracciones tributarias, la DIAN cuenta con normatividad propia que es el Decre-
to 624 de 1989, el denominado Estatuto Tributario. Este establece un buen ca-
talogo de infracciones tributarias con sus respectivas sanciones. Dicho Estatuto
es modificado, entre otras, por las Leyes 1607 de 2012, 1819 de 2016, 1943 de
2018, 2010 de 2019, que son las mas recientes.

Al poseer normatividad propia para controlar las infracciones tributarias,
es conveniente denominar a este escenario sancionatorio como derecho admi-
nistrativo sancionador tributario y lo entendemos como una rama del derecho
publico que regula las infracciones y sanciones tributarias. O podriamos defi-
nirlo como el conjunto de normas juridicas que nos sefiala qué acciones u omi-
siones que constituyen e infracciones tributarias y qué sanciones se imponen
bajo aplicacion de principios del debido proceso. La existencia de este derecho
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punitivo se debe a la inconveniencia de asignar a los jueces penales el control
de conductas que, aunque ilicitas, tienen gravedad menor (Zornosa & Muiioz,
2010).

Es el legislador que, en razones de politica criminal, decide establecer
como delitos o infracciones administrativas a las conductas ilicitas tributarias.
Para nadie es secreto que ultimamente se ha venido tipificando como delitos
a todos los ilicitos tributarios habiendo o existiendo otros controles (derecho
administrativo sancionador tributario, por ejemplo) y por tanto no se esta res-
petando el caracter de ultima ratio del derecho penal que tanto ha reclamado, y
todavia esta reclamando, la doctrina. Estamos frente al fenomeno de huida del
derecho administrativo sancionador tributario hacia al derecho penal respecto
del control de ilicitos tributarios (que alude a la aplicacion con mayor rigor de
normas de derecho penal frente a los ilicitos tributarios). Este es uno de los
ejemplos de deficiencia politica criminal en Colombia.

Tal como lo mencioné, no es conveniente que algunas conductas ilicitas
tributarias que han sido investigadas y sancionadas por la p1AN, y sin dificultad,
lleguen a manos de fiscales y jueces que carecen de formacion técnica necesaria
para enfrentar esta clase de ilicitos tan especializados, es por eso que da lugar
a impunidad, asi lo ha demostrado la practica (Forero Hernandez, 2019). De
esta manera, la formacion técnica o especializacion de jueces y fiscales resul-
ta necesaria para controlar los ilicitos tributarios. Por eso se coincide con la
explicacion de Marquez Cardenas (2004) al sefialar que “la especializacion de
jueces y fiscales, al menos con respecto a los delitos mas representativos dentro
del campo socioecondémico, parece indubitablemente necesaria. Necesaria, por
tres razones fundamentales: celeridad adecuada, garantia de acierto en la reso-
lucién y eficacia” (p. 146). Asi, si no capacitan a los fiscales y jueces en temas es-
pecializados (en derecho penal econémico, por ejemplo), los ilicitos tributarios
deben ser controlados por la pDIAN que cuentan funcionarios especializados,
jcomo lo ha venido haciendo!

Con el derecho administrativo sancionador tributario se protege el interés
juridico, el deber de contribuir a financiar los gastos y las inversiones del Estado
(Constitucion Politica, 1991, articulo 95), el cual hace parte del campo de es-
tudio del orden publico econémico. Este interés juridico no debe ser estudiado
de manera restrictiva, haciendo referencia solamente a la obligacién de pagar
los tributos, sino de manera amplia: incluyendo tanto obligaciones sustanciales
como formales. La Corte Constitucional en la Sentencia C-551 de 2015 explica
cudles son estas obligaciones:
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Entre las primeras [obligaciones sustanciales] esta la obligacion de pagar los tri-
butos. Entre las segundas esta la de cumplir con “aquellas cargas que facilitan la
funcidn fiscal de la administracién’, como es, por ejemplo, la de “suministrar de
manera veraz y oportuna la informacién necesaria para determinar de manera
correcta el monto en el que cada contribuyente estd obligado a tributar” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-551, 2015, p.36)

Para el control de las infracciones tributarias, como es obvio, se debe apli-
car el debido proceso. No puede haber sanciones sin el previo agotamiento del
debido proceso (Ossa, 2009). El Estatuto Tributario (con sus reformas) contie-
nen normas que desarrolla dicha regla, pues tiene una primera parte de gestion
y una segunda de cobro. La primera parte se divide en dos etapas: la etapa de
fiscalizacion y la etapa de determinacion y discusion de los actos administrati-
vos de liquidacion de los impuestos y las sanciones.

Son estas etapas el desarrollo o aplicacion del debido proceso sefialado
en el articulo 29 de la Constitucién Politica, independientemente si se aplique
criterios de responsabilidad subjetiva (o responsabilidad con culpa) u objetiva
(o responsabilidad sin culpa). En el procedimiento administrativo sancionador
tributario debe observar, sin excepciones, la citada regla. En ese sentido, no
puede haber un acto administrativo sancionatorio sin el previo agotamiento del
debido proceso, garantizar el derecho a la defensa, por ejemplo.

En relacidon con lo anterior, la Corte Constitucional ha resaltado la im-
portancia que cobra la aplicacién del debido proceso en las actuaciones ad-
ministrativas, la cual comprende una estructura compleja que se compone de
un conjunto de reglas y principios que, articulados, garantizan que la accién
punitiva del Estado no resulte arbitraria (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-371, 2011). Cobra relevancia constitucional cuando se trata del
desarrollo de la facultad sancionadora de la administraciéon publica (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-506, 2002). En esta facultad se debe
cumplir con mayor exigencia las garantias minimas del debido proceso (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-506, 2002).

Uno de los principios (o garantias, para algunos) mas importantes del de-
bido proceso corresponde el derecho a la defensa. Este constituye en una de las
garantias necesarias para la proteccion de los derechos de la persona que se en-
cuentra incursa en un procedimiento de investigacion y sancionatorio (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-025, 2009). De ahi que la expresion
persona hace referencia tanto a la persona natural como la juridica. El derecho
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de defensa es definido por la Corte Constitucional en la Sentencia T-105 de
2010 como:

[...] la oportunidad reconocida a toda persona, en el 4mbito de cualquier proceso
o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razo-
nes y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas recaudadas
en su contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favora-
bles, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-105, 2010, p. 15)
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Capitulo XVII

La ética. El arma id6nea para combatir
la corrupcion y evasion tributaria®

La corrupcion se identifica con el abuso de quienes ostentan posiciones de po-
der con el proposito de obtener beneficios particulares. Es un fenémeno nacio-
nal e internacional, independientemente del nivel de desarrollo socioeconémi-
co 'y, por tal razén, forma parte de la agenda de control y lucha por parte de las
autoridades.

Uno de sus principales exponentes sobre la corrupcion privada y puablica
es Querubin Londofo quien en su obra La lucha contra la corrupcion y la ética
publica y privada (2005) expone las causas, los perjuicios y los costos econd-
micos de la corrupcidn, y concluye que este fendmeno viola los valores de la
sociedad.

El Banco Mundial entiende por corrupcion como “el abuso del poder pu-
blico para el beneficio privado” (Querubin, 2005, p. 36). La anterior nocién
excluye a la corrupcion que se presenta en el sector privado. En la actualidad no
se discute que este fenomeno se presenta tanto en el sector publico como en el
privado. Entre sus principales caracteristicas se encuentran las siguientes: a)
esta muy asociada con el sistema politico; b) no es estatica, sino dindmica; c)
influye en los procesos econdmicos.

La experiencia, o la historia, demuestra que se esta generando una cultura
que resulta legitimando a la corrupcién, o como lo expone Querubin (2005),

32 Este texto corresponde a las reflexiones aportadas por el autor en la intervencién como participante del
Comité de Cédigo de Etica para Contadores Publicos.
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existe una permisividad social frente a la corrupcidn, dejando a la ética como
una consideracion relativa (o inexistente). Tal permisividad hace parte de la
cultura, de ahi que la corrupcion es un problema cultural.

En este orden, ;como hacemos para combatir la corrupcion, si la misma
sociedad la esta legitimando? Algunos estudios han sefialado que la ética es el
arma idénea para combatirla; de ahi la importancia de su estudio y aplicacion.
Para minimizar la corrupcion es indispensable (o imperativo) crear cultura de
rectitud, la cual forma parte del campo de estudio de la ética. Se necesita mas
cultura de rectitud. Igual regla resulta aplicable para combatir la comisién de
ilicitos tributarios, se debe crear una cultura de conciencia tributaria y tributar
con rectitud, esto es, sin ocultar, alterar o simular los hechos imponibles (que
son las caracteristicas de la evasién tributaria).

En el estudio y aplicacion de la ética se encuentra la disciplina. Se coincide
con quienes afirman que la ética, con el empleo de la disciplina, constituyen el
arma idénea para combatir la corrupcion. Empero, para estudiar y aplicar la
ética con responsabilidad y con compromiso se requiere un consenso entre to-
dos los miembros de la sociedad; de ahi que la tarea de combatir la corrupcion
no solo compete a determinados sujetos, a los académicos o a las autoridades,
por ejemplo, sino a toda la sociedad. Este es un reto que se debe aplicar no des-
de la academia, sino desde los hogares, pues es el primer hogar (por asi decirlo)
donde podemos aplicar la disciplina, generando nuevos sujetos disciplinados,
formados de conformidad con los parametros éticos.

De esta manera, los padres de familia y los docentes (de las escuelas y uni-
versidades) deben actuar como docentes de la ética, con el fin de formar perso-
nas con rectitud, éticos y responsables. Necesitamos mas cultura de rectitud a
partir de los hogares y de la academia.
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Capitulo XVIII

Los principios del sistema tributario
y el ilicito de evasion tributaria

Preliminar

En este informe se aborda la nocién del derecho tributario, los principios del
sistema tributario, asi como del ilicito de evasion tributaria como una de las
odiosas conductas que afectan de manera negativa al sistema tributario. Con-
viene sefialar que gran parte de este texto corresponde al articulo Derecho tribu-
tario, sderecho administrativo o derecho econémico? (Forero Herndndez, 2109).

18.1 Nocion del derecho tributario

Corresponde como ubicacion del tema sefialar primero la nocién del derecho
tributario. De acuerdo con Barros Carvalho, desde su reconocida obra Teoria
de la norma tributaria (2016), la tarea de elaborar una nocién exacta del dere-
cho tributario no es sencilla. También se ha discutido en la doctrina sobre si el
derecho tributario es un derecho auténomo o no (Avellaneda Bautista, 1997),
es uno de los sucesivos debates y muchos de ellos acalorados, pero siempre
interesantes.

Segun Olano Garcia (2007) el derecho tributario es “aquella parte del de-
recho administrativo que expone los principios y las normas relativas a la im-
posicion y a la recaudacion de los tributos y analiza las consiguientes relaciones
entre el Estado y los particulares en materia tributaria” (p. 143). De esta mane-
ra, el derecho tributario es de derecho administrativo.
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El derecho tributario estd conformado por un conjunto de leyes que son
fuente de la obligacion tributaria. Dichas leyes definen los sujetos (activo y pa-
sivo), el hecho gravable, la base gravable y la tarifa. Los procedimientos admi-
nistrativos que establecen en las leyes que hacen posible la aplicaciéon de las
normas generales de obligaciones tributarias, a nuestro criterio, son de derecho
administrativo, mas que de derecho tributario, porque hacen referencia a pro-
cedimientos que permiten realizar el recaudo, control, investigacion, liquida-
cion, discusion, cobro, etc.

El derecho tributario estudia la pretension crediticia tributaria (Bravo
Gonzaélez, 2012), especificamente los tributos (Barén Barrera, 2016). Por eso
Plazas Vega, en su reconocido articulo Relacion entre el derecho de la hacienda
publica y el derecho tributario (2008), ha definido el derecho tributario como “el
conjunto de normas juridicas que regulan los tributos” (p. 121). Esta rama del
derecho tiene por objeto el estudio de los tributos.

El tributo es un recurso que el Estado obtiene por medio de la coercion,
que nace de su poder de imperio y tiene su expresion a través de la Ley (Insig-
nares Gomez & Sanchez Pefia, 2010). Este se caracteriza como una fuente de los
ingresos publicos, pues, tal como lo explica Ortega Cardenas (2014), las fuentes
de los ingresos publicos son: los impuestos, tasas y contribuciones, que son la
tripartita clasificacion del tributo (Avellaneda Bautista, 1997); por eso Baron
Barrera (2016) define el derecho tributario como el derecho de los ingresos
publicos.

En relacion con el impuesto, como una de las fuentes de los ingresos publi-
cos, este cumple un importante papel en el gasto publico, pues su justificacion
econdmica es financiar parte del gasto publico que no fuere financiable con
otros recursos, tales como, entre otros, los de dominio publico; es, entonces,
un verdadero instrumento financiero (Mufioz Martinez, 2010). Si el gobierno
desea realizar un mayor gasto publico, eso implica también un aumento de re-
caudo de impuestos (o tributos) precisamente para su cobertura.

Por eso tiene razén Cadavid Arango (2014) al senalar que: “En cumpli-
miento de sus fines, el Estado realiza gastos, por lo que debe procurar recursos
economicos para cubrirlos. Los ingresos del Estado provienen entre otras fuen-
tes, de los tributos” (p. 222). Con el impuesto el Estado recauda los medios para
cumplir adecuadamente sus propositos.

Ramirez Cardona (1990) también ha sefialado que para atender los gas-
tos del Estado la estrategia mas utilizada son los impuestos directos a los ciu-
dadanos por la propiedad y la renta (impuesto de renta, por ejemplo), y los
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indirectos provenientes del consumo y la importacion o exportacion de bienes
(Impuesto al Valor Agregado (1va), por ejemplo). En relacion con lo anterior se
comparten las reflexiones ofrecidas por Bravo Arteaga (2009) al sefialar que el
gasto publico implica efectos positivos en la economia de un pais:

En el momento de la realizacién del gasto o de la inversion por parte del Estado,
se produce un efecto expansivo en la economia, por regla general, especialmente
si los recursos se colocan en los sectores mas pobres de la poblacion, que tienen
una elevada propension al consumo. (p. 71)

Se tiene, entonces, que el fin fundamental del impuesto esta en la recauda-
cion de los recursos necesarios para realizar los gastos e inversiones publicas,
para “el cumplimiento de la politica fiscal del Estado y el mejoramiento social
y econdémico del pueblo” (Barén Barrera, 2016, p. 85). No se debe perder de
vista que el impuesto no solamente tiene una finalidad puramente fiscal, sino
también econdmica.

Se puede afirmar que el gasto publico y el impuesto (o el tributo) son
instituciones mas importantes en el campo de estudio de la politica tributaria
(instrumento econdémico que utiliza el Estado para el estudio de recaudo de
tributos), asi como también de la politica fiscal como aquel instrumento eco-
némico que permite estimular o desestimular la economia (o sectores econd-
micos) a través de la imposicion y recaudo de impuestos; ambas politicas son
dependientes de la politica econdmica y, por tanto, forman parte del derecho
economico y no del derecho administrativo, el cual estudia la funcién admi-
nistrativa.

Por su parte, respecto de las relaciones juridicas tributarias, es decir, re-
laciones entre los sujetos activos y pasivos frente a determinados tributos, se
considera que estas no hacen parte del derecho administrativo, son propias del
derecho tributario; por eso, un buen sector de la doctrina ha definido el dere-
cho tributario como el derecho de las relaciones juridicas tributarias. De esta
manera, el derecho tributario estudia las relaciones juridicas tributarias (Esta-
do y contribuyentes) y no las relaciones juridicas entre el Estado y los particu-
lares, menos a la funcién administrativa, estas ultimas son propias del derecho
administrativo.

Se relaciona el derecho administrativo con el derecho tributario en lo que
tiene que ver con la obtencion efectiva del tributo, pues, se requieren de cier-
tas autoridades administrativas para realizar los cobros o recaudos de tributos,
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control, investigaciones, etc. (Bricefio de Valencia, 2012); también se relaciona
con el derecho administrativo, la imposicién de sanciones frente al incumpli-
miento de normas tributarias, escenario que se conoce como el derecho admi-
nistrativo sancionador (Forero Hernandez, 2016).

18.2 Los principios del sistema tributario

Los estudiosos del derecho tributario han sostenido que en el campo de estudio
del régimen tributario (o del sistema tributario, para algunos) se ha fundamen-
tado en una serie de principios que hacen coherentes las relaciones entre con-
tribuyentes y Estado. No se puede perder de vista del debate en la doctrina que
ha surgido sobre si los principios son criterios auxiliares de la actividad judicial
y administrativa o son estudiados como fuentes del derecho.

El principio mas profundizado por la doctrina es el sefialado en el nu-
meral 9 del articulo 95 de la Constitucion Politica, el cual senala el deber del
ciudadano a “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad”, una clara manifestacion del princi-
pio de solidaridad (Munoz Martinez, 2010).

El fundamento constitucional del sistema tributario se encuentra en el ar-
ticulo 363 de la Carta Politica al sefialar que “el sistema tributario se funda en
principios de equidad, eficiencia y progresividad” —continta la norma— “las
leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad” De este articulo y otras dis-
posiciones relacionadas con el sistema tributario (o con el derecho tributario)
han permitido a la doctrina afirmar la existencia de la constitucionalizacion del
derecho tributario; con la nueva Carta se constitucionalizo el derecho tributario.

En la literatura juridica es posible encontrar un sinnumero de principios
aplicables al sistema tributario; pero en esta oportunidad se indicaran los men-
cionados en el citado articulo 363.

El principio de equidad. Cruz De Quifones, citada por Avellaneda Bautis-
ta (1997), explica que este principio opera cuando las cargas tributarias recaen
en los contribuyentes en proporcion a su capacidad de pago; se da la equidad
horizontal cuando los contribuyentes pagan iguales impuestos, siendo iguales
sus niveles de renta; se da la equidad vertical cuando los contribuyentes pagan
distinta cantidad de impuesto, dado a los diferentes niveles de renta.

El principio de eficiencia. Hace referencia a que el recaudo del tributo se
realice con los menores costos y con las mayores facilidades para el contri-
buyente en el correspondiente pago. Ariza Sanchez (2000) explica que este
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principio esta relacionado “con los fines u objetivos que persiguen los tributos
y la forma en que se obtienen” (p. 10).

El principio de progresividad. Se asimila a la equidad vertical, es decir, a
la capacidad de pago; hace referencia a que en los contribuyentes se les grave
con impuestos segun su capacidad de pago, pues a mayor capacidad econémica
corresponde un mayor impuesto.

Este principio no es aplicable a todos los tributos, solo a aquellos donde
se tiene en cuenta, para la determinacion del tributo, la capacidad econémica
o contributiva del sujeto pasivo, mayor capacidad econémica se imponga una
mayor carga impositiva, como es el caso, por ejemplo, el impuesto de renta de
personas naturales, el cual la tarifa aumenta dependiendo de los ingresos o
renta. Se considera, entonces, que el 1va (Impuesto sobre el Valor Agregado),
que es un impuesto indirecto, sigue siendo regresivo pues no se toma en cuenta
la capacidad econémica o de pago de los contribuyentes, pero su creacién o
establecimiento se justifica por su facil recaudo.

El principio de irretroactividad de las normas tributarias. De acuerdo con
Avellaneda Bautista (1997) este principio consiste en que las normas tributarias
no pueden regular hechos tributarios sino a partir de su promulgacion, es decir,
“no pueden tener vigencia sobre periodos anteriores a la misma Ley” (p. 111).
Respecto de los impuestos de periodo, el articulo 338 de la Carta Politica preci-
s6 que las leyes, ordenanzas o acuerdos que “regulen contribuciones en las que
la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado,
no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar
la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”.

Otro principio que forma parte del campo de estudio del poder tributario
(como aquella funcién normativa de crear, modificar o derogar los tributos)
(Insignares Gomez & Sanchez Peiia, 2010) es el principio de legalidad del tri-
buto y hace referencia que no debe haber un tributo sin representacién. La
Alta Corporacion constitucional ha sefialado que el principio de legalidad del
tributo tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es expresion de representacion popular y del principio democratico, b) mate-
rializa el principio de predeterminacién del tributo, segtin el cual una lex previa 'y
certa debe sefalar los elementos de la obligacion fiscal, ¢) brinda seguridad a los
ciudadanos frente a sus obligaciones fiscales, d) responde a la necesidad de pro-
mover una politica fiscal coherente e inspirada en el principio de unidad econé-
mica, especialmente cuando existen competencias concurrentes donde confluye
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la voluntad del Congreso y la de las asambleas departamentales o de los concejos
municipales, ) no se predica inicamente de los impuestos, sino que es exigible
también frente a cualquier tributo o contribucién (en sentido amplio), f) de con-
formidad con el mandato constitucional contenido en el articulo 338, no solo el
legislador, sino también las asambleas y los concejos estan facultados para fijar
los elementos constitutivos del tributo, g) la ley, las ordenanzas y los acuerdos, sin
resignar sus atribuciones constitucionales, pueden autorizar a las autoridades de
los distintos niveles territoriales, dentro de los limites sefialados en ellas, para fijar
las tarifas de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-891, 2012).

De esta manera, la Constitucién Politica establece los principios que
orientan el régimen tributario o el sistema tributario (para algunos), y acta
como criterio de interpretacion y orienta a la actuacion del Estado en materia
impositiva. Es de sefalar que estos principios no son aplicables exclusivamente
a los impuestos o tributos, pues, los beneficios tributarios, las exenciones tribu-
tarias, por ejemplo, también deben aplicar dichos principios.

Es la Constitucion Politica la primera herramienta de proteccién para los
contribuyentes, evitando que el Estado, a través del legislador (quien goza de la
soberania fiscal), cometa arbitrariedades en detrimento del contribuyente; por
eso tiene razén Romero Alvarado (2013) al sefialar lo siguiente:

Asi, desde la dptica del derecho, el problema esta en ;como establecer los princi-
pios doctrinales con objeto de regular las relaciones juridicas tributarias? Estos
nacen de manera que su funcion sea ejercer control en el marco de actuacion
tanto del sujeto pasivo como del sujeto activo, y para ello se debe establecer un
régimen juridico especifico, dicho régimen es: la Constitucién. Para que se cum-
plan, deben convertirse en derecho positivo constitucional, solo asi evita que el
Estado cometa abusos, arbitrariedades y discriminacion en detrimento del con-
tribuyente, es alli donde nace el principio de proporcionalidad o de justicia que
hoy prevalece en nuestra actual Constitucion Politica. (pp. 274-275)

18.3 La evasion tributaria afecta de manera negativa al sistema tributario

Es bueno decir que hay conductas que afectan de manera negativa al sistema
tributario como es el caso, por ejemplo, de la evasion fiscal (o evasion tributa-
ria, para algunos), conducta que reduce o evita el impuesto. La Corte Constitu-
cional en varias ocasiones ha sefialado que la evasion se evidencia a partir de la
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violacion de la normatividad que rige el sistema tributario, ya sea por accién u
omision del contribuyente, que da lugar a un menor recaudo de impuestos por
parte del fisco (entre otras: Sentencia C-015, 1993).

Segtin Ramirez Cardona (1990), la evasion se da por las siguientes ma-
neras principales: a) por ocultamiento, generalmente no declarando, simple y
llanamente el hecho imponible; b) por simulacién, consiste en que sin que sea
indispensable ocultar o alterar el hecho imponible, el hecho generador como
negocio juridico privado es revestido de formas juridicas que muestran a aquel
que le subyace como si correspondiera a una realidad econémica financiera; c)
por alteracion, consiste en mostrar aquel hecho con un ropaje juridico diferen-
te al que ciertamente le corresponde segun el derecho privado.

Ha de resaltar que en Colombia existe una manifiesta cultura de evasion
tributaria. Este es un fenémeno que ha sido una de las principales causas de
frustracion de los propositos del tributo, asi como los de la politica econémica.
Ante la necesidad de obtener ingresos publicos para el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, la evasion se ha convertido en una preocupacion
para las autoridades econdémicas y para el pais. La evasion altera las condicio-
nes individual y social; fomenta el déficit fiscal con todas sus negativas conse-
cuencias. De esta manera, es necesario combatir la evasion tributaria, de ahi lo
indispensable de una adecuada reforma tributaria.
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