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Prólogo

Con especial agrado cumplo el honroso encargo de mi discípulo Carlos Ferney 
Forero Hernández de escribir algunas palabras en relación 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 Políticas de la Universidad de Ibagué, época en la que 
empezó a trabajar temas de derecho penal económico 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-
vestigación en la que evidenció el fruto de sus estudios de futuro abogado y los 
de contador, disciplina en que la ya se había titulado. Como profesional, Carlos 
Ferney se vinculó como docente a la Universidad de Ibagué en donde se ha 
convertido en un importante investigador de temas de derecho administrativo 
y derecho penal económico.

Las anteriores referencias sirven para descubrir la razón de la claridad y 
precisión de los temas tratados en esta selección 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 enseñanzas a través de textos como el que ahora 
comentamos.

En los primeros capítulos del trabajo el autor advierte la importancia de 
establecer una relación entre el derecho tributario y el derecho penal econó-
mico, tarea que emprende con la convicción de la estrecha vinculación de las 
defraudaciones contra la hacienda pública con el orden económico social, idea 
que comparte con algunos de los comisionados que proyectaron el Código Pe-
nal de 1980, especialmente en el anteproyecto de 1978. Para este propósito, 
analiza con precisión el bien jurídico protegido en el título décimo del actual 
Estatuto de Penas, esto es, el orden económico social. Este estudio le permitió 
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concluir, sin ambages, la errónea ubicación de algunos ilícitos tributarios como 
punibles que afectan la administración pública.

En otro aparte, el inquieto profesional del derecho acomete el estudio de 
la responsabilidad penal de las personas jurídicas, asunto que ha ocupado la 
atención de los juristas en los últimos años, cuando se plantea el abandono de 
la fórmula del societas delinquere non potest, para establecer, como lo han hecho 
un buen grupo de países y lo aceptan reconocidos tratadista, su total respon-
sabilidad, en especial en los ilícitos que afectan el orden económico social, el 
medio ambiente y el derecho laboral.

Después de agotar los asuntos más debatidos en el derecho penal tributa-
rio, tal como la existencia de tipos penales en blanco y el riesgo de la violación 
del principio del Non bis in ídem, cuando se sancionan las infracciones contra 
la hacienda pública tanto por el derecho administrativo sancionador como por 
el derecho penal, el autor se sumerge en el análisis dogmático de algunos delitos 
propios de la actividad desarrollada por el Estado para arbitrarse sus recursos, 
tales como la omisión 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 capítulo 
especial estudia su relación con los delitos contra la administración pública, 
incluidos allí desde luego los que afectan la hacienda pública y su reconoci-
miento como delitos fuentes de esta delincuencia, esto es, como ilícitos 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 investigación forense de estos delitos es una au-
ditoria forense o, por el contrario, una contaduría forense, decantándose, con 
justas razones, por esta última posibilidad.

La responsabilidad legal establecida a los revisores fiscales por el Estatuto 
Anticorrupción 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 económico 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 relación 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. 
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Asimismo, se revisa la aparición de las criptomonedas y su factible utilización 
para la evasión tributaria y el lavado de activos.

Como comentario final quisiera señalar 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 última ratio, es decir, aquel que debe aplicarse cuando fa-
llan los demás mecanismos de control social. Por esta razón, también trabaja 
la conveniencia o inconveniencia de contar en el Estatuto de Penas con ilícitos 
como el contable tributario y la omisión del agente retenedor o recaudador de 
consignar las sumas retenidas o recaudadas.

Debemos entonces gratitud al doctor Forero Hernández por su impor-
tante aporte al estudio del derecho penal económico, 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. Hernández Quintero
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas.
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Presentación

He seleccionado varios apuntes para conformar un compendio que permita 
a los estudiosos del Derecho, académicos, estudiantes y al público 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 enseñanza y el aprendizaje que he de-
sarrollado sobre el derecho tributario y derecho penal económico durante los 
últimos cuatro años en la Especialización en Derecho Penal, Maestría en Dere-
cho, Diplomado en Derecho Penal económico y Financiero de la Universidad 
de Ibagué, así como en las conferencias del Colegio de Contadores Públicos de 
Colombia, Conpucol (Bogotá, 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 características que lo tornan valioso: es corto, de  
fácil lectura y está enriquecido con un cúmulo actualizado de referencias  
de doctrina del derecho penal económico. Se espera pueda serle útil espe-
cialmente a los estudiantes, a quienes les agradezco por sus preguntas, por su 
participación y por los aportes que han servido para este texto.

Quiero manifestar mi sincero agradecimiento al maestro Dr. Hernando A. 
Hernández Quintero, autoridad en temas de derecho penal económico, quien 
a lo largo de mi trayectoria o recorrido profesional me ha enseñado a amar el 
Derecho y me ha demostrado lo grato del ejercicio de la profesión cuando se 
hace con pasión. Que Dios lo ilumine hoy, mañana y siempre. 

Carlos F. Forero Hernández
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Capítulo I 

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

penal tributario 

Preliminar
He sido invitado por la Presidencia del Colegio de Contadores Públicos de  
Colombia (Conpucol) a cargo de la doctora Flor Estela Quiroga Mora, a quien 
agradezco su deferencia, solicitándome tratar el tema del punto de encuentro 
entre derecho tributario y derecho penal. Antes de abordar el tema quiero des-
tacar que la participación en la realización de congresos o eventos de esta en-
vergadura para los contadores públicos y a los que están en formación (no me 
gusta decir estudiantes de contaduría pública, sino contadores públicos en for-
mación) 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 noción del derecho penal 
tributario y características, así como la explicación según la cual el derecho 
penal tributario es un derecho penal dinámico. 

1.1 El punto de encuentro entre derecho tributario y derecho penal
Tal punto de colisión se debe a la necesidad de realizar un análisis de manera 
conjunta entre el derecho tributario, como especie del género derecho econó-
mico (Forero Hernández, 2019a), y los tipos penales previstos en el derecho 
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penal para su protección. No se debe perder de vista que como indiscutible 
herramienta de control social1 que se identifica, el derecho penal tiene vínculos 
con todo el ordenamiento jurídico (Pérez, 2003). 

Los delitos económicos de orden tributario, por reunir la característica de 
delitos en blanco, hacen imposible desentrañar el contenido de la norma penal 
si no se nutre del reenvío a las normas de orden económico, a las del derecho 
tributario. De ahí la necesidad de estudiar en agrupación entre el derecho penal 
y derecho tributario. Por el análisis en conjunto entre estas dos áreas del dere-
cho surge la necesidad de difundir un nuevo paradigma dentro del derecho 
penal económico que es el denominado derecho penal tributario. A este último, 
según Mejías Rodríguez desde su libro Derecho penal tributario (2016),

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

Conviene señalar que en esta ponencia se critica la denominación “dere-
cho tributario penal” (Plazas, 2008, p. 116), por cuanto los delitos tributarios 
no están en el Estatuto Tributario (Decreto 624, 1989), sino específicamente 
en el Código Penal (Ley 599, 2000), de ahí que la denominación adecuada es 
derecho penal tributario. Tal explicación a simple vista es comprensible, desde 
luego se admite cualquier crítica, pues de eso se trata. 

1.2 La noción del derecho penal tributario 
Entendemos por derecho penal tributario como el conjunto de normas jurídi-
cas que nos enseña 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 teoría del bien jurídico (o de la an-
tijuridicidad), entendemos por derecho penal tributario como el conjunto de 
normas jurídicas que protegen la hacienda pública. Este último, la hacienda pú-
blica, es un capítulo del orden económico social, de la intervención del  Estado 

1 Siguiendo a Sánchez López (2000), “el derecho penal se integra en el sistema de control social formal junto 
a otros grupos de normas jurídicas” (p. 10).
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en la economía2 (o del orden público económico, si lo prefiere). El objeto de 
protección del derecho penal tributario es la hacienda pública. 

Aquí queremos resaltar que el derecho penal tributario no es una rama 
del derecho tributario, sino propiamente del derecho penal común por cuanto 
no es un asunto de actividad financiera del Estado o de aplicación del deber de 
contribuir al financiamiento del gasto público, sino de la actividad sanciona-
dora, ora correctiva o preventiva. Igual explicación se realiza frente al derecho 
penal económico según la cual no puede ser considerado como una rama del 
derecho económico, sino del derecho penal común. A este respecto, se compar-
te lo explicado por Pagani citado por Rodríguez Sastre (1940) al señalar 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 organización social que 
toma incremento con la evolución y la intensificación de la acción del Erario en 
la vida del ciudadano” (p.136).

1.3. Características del derecho penal tributario
El derecho penal tributario cuenta con estas características (que son las mismas 
de un derecho penal garantista): a) público (la función de establecer conductas 
punibles a ilícitos tributarios pertenece de manera exclusiva el legislador, que es 
la aplicación 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  
solución); 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 ilícito, justifica su aplicación); d) personalísimo (la sanción 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 económico, así como de un derecho penal tri-
butario, sobre la base del argumento según 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 común, en la medida 
que se encarga de combatir la delincuencia considerada especializada (de ahí 
la denominación que utiliza la doctrina delincuencia económica) que realiza 

2 Según Hernández Quintero (1991) la intervención del Estado en la economía “es el conjunto de normas con 
las cuales se pretende regular y delimitar la autonomía de los particulares a fin de garantizar el logro de los 
intereses de la comunidad, esto es, el bien común” (p. 21).



18 Carlos F. Forero Hernández

conductas nocivas contra la hacienda pública y que, a su vez, generan graves 
perjuicios a la economía (o al orden económico social).

No sobra mencionar que tanto el derecho penal económico como el dere-
cho penal tributario deben ser reconducidos en gran parte a un mismo ámbito 
del derecho penal común, a sus reglas dogmáticas 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 común, de la crimino-
logía, de la sociología criminal y del procesal penal respecto de la persecución 
y sanción del delito, sino también a los aportes del derecho tributario (o de 
la ciencia tributaria). Por eso tiene razón el maestro Hernández Quintero, en 
una de las conversaciones del Grupo de Estudios de Derecho Penal Económico  
gedpe, al advertir que no se puede comprender el derecho penal económico sin 
conocer la noción del derecho económico, entendiendo por este último como 
el derecho de la dirección e intervención del Estado en la economía.

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

Si se adopta la criminalización tributaria debe respetarse en todos los casos el 
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalización 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 fiscalización y control que debe ejercer una administración eficiente. La 
punición tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas evidentes 
de gestión de la administración tributaria en la verificación del cumplimiento de 
las obligaciones fiscales […]
Debe evitarse la elevación 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 efectúen denunciar penales con la sola aspiración de recaudar la deuda 
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tributaria, olvidándose que estas solo deben ser procedentes a fin de lograr la 
penalización de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)

No respetar el carácter de ultima ratio del derecho penal contraría tam-
bién la recomendación que la Asociación Internacional de Derecho Penal con-
signó en su XIII Congreso Internacional celebrado en El Cairo, según la cual 
“Normalmente, debería fomentarse la introducción de medios administrati-
vos y civiles (mercantiles) antes de incriminar determinados actos u omisiones 
perjudiciales para la vida económica” (Hernández Quintero, 2018, p. 555).

De esta manera, ante la tipificación como conductas punibles a ilícitos 
tributarios que han sido controlados sin dificultad por vía del sancionador tri-
butario podríamos estar hablando de la existencia del fenómeno 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 está desapareciendo y mucho menos afirmar que está en crisis, 
sino que aludimos a la evidente aplicación, y con mayor rigor, del derecho pe-
nal para controlar ilícitos 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 Hernández Quintero, insiste que en Colombia se debe fortalecer o ampliar 
el campo de aplicación del derecho administrativo sancionador y con ello con-
tribuye el respeto del carácter de ultima ratio del derecho penal que tanto habla 
la doctrina. Por lo anterior tiene razón Mejías Rodríguez (2016) al señalar que

La criminalización 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 política criminal, admisible precisamente, en un Estado que pre-
tenda jerarquizar por igual sus notas democráticas, caso contrario ante el riesgo 
de que se desnaturalice su punición, es mejor que dichas infracciones permanez-
can en la órbita de un sistema administrativo sancionatorio, siempre y cuando 
este contenga un similar estructura de garantías para el concernido de la preten-
sión tributaria. (p. 29)

1.4 El derecho penal tributario es un derecho penal dinámico
Finalizo mi intervención con la explicación según la cual el derecho penal tri-
butario es un derecho penal dinámico por cuanto es dependiente de la política 
tributaria, herramienta económica que permite estudiar el equilibrio entre lo 
recaudado por los tributos y los gastos públicos (Forero Hernández, 2019a), la 
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cual hace parte de la política económica, herramienta económica que utiliza el 
Estado para dirigir la economía (Forero Hernández, 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 razón, ambas áreas del derecho deben ser vistos como regímenes jurí-
dicos dinámicos, adecuándose a las necesidades de cada período, atendiendo a 
la realidad social y económica. De ahí que el derecho penal tributario que estu-
dia en conjunto el derecho penal y el derecho tributario debe ser considerado 
como un derecho penal dinámico. 

Es por eso que el profesor Hernández Quintero, en la presentación a la 
quinta edición de su libro Los delitos económicos en la actividad financiera 
(2015), ha concluido que el derecho penal económico, que dentro de este se 
encuentra el derecho penal tributario, se ha convertido en una de las ramas más 
dinámicas del derecho

[...] porque las variaciones constantes en los fenómenos económicos 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. (Hernández Quintero, 2015, p. 35)

En sentido coincidente lo explica Ventura González desde su obra Nocio-
nes generales sobre derecho penal económico (1998), al señalar que “el derecho 
penal económico es un derecho dinámico, variable y dependiente de la política  
del país donde se aplica” (p.30). De esta manera, debido a los evidentes cambios de  
la sociedad, como las costumbres, las normas formas de contratación y sus con-
siguientes riesgos, las conductas delictivas, la tecnología, la globalización, etc., 
el derecho penal económico no puede ser ajeno a estos cambios, no puede ser 
la excepción. Es tanto que la doctrina se está hablando con frecuencia de un 
derecho penal postmoderno.
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Capítulo II

Derecho penal económico-tributario  
y política criminal en Colombia

Preliminar
En esta oportunidad, por invitación de la presidenta del Colegio de Contadores 
Públicos de Colombia (Conpucol) sede Ibagué, a cargo de la doctora Rocío del 
Pilar Chavarro Gutiérrez, me corresponde hablar, eso sí no a profundidad, sobre 
el derecho penal económico-tributario y política criminal (Forero- Hernández, 
2020). Preparé este tema relacionándolo con el derecho penal porque la pre-
sidenta me había advertido que los destinatarios de la Jornada se encuentran 
también abogados y abogados-contadores. La ponencia está divida en dos par-
tes: la primera, aspectos generales del derecho penal económico y, la segunda, 
política criminal en materia de delitos económicos-tributarios.

2.1 Derecho penal económico: aspectos generales
Sea lo primero señalar que no podemos olvidar que en nuestro país existe una 
tendencia exagerada, tal como lo ha demostrado la experiencia, de expedir nue-
vos tipos penales. Este es un fenómeno que forma parte del llamado populismo 
punitivo (Hernández Quintero, 2011). En relación con la creación de delitos de 
orden económico, en la práctica se ha evidenciado que el legislador ha hecho 
una rigurosa tarea de incluir el tema económico en el ordenamiento penal, a 
pesar de que se tiene al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento 
jurídico (como la última instancia de los demás mecanismos de control social).

La inclusión del tema económico (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 básicos de la organización social y económica y, por 
tanto, dichos intereses merecen ser protegidos. Es por esto que ha surgido una 
rama especial del derecho penal común, denominado derecho penal económico 
(Feijoo, 2012), que su misión básica es la protección de la Constitución Econó-
mica (Fabián, 2012). La Corte Constitucional, en la Sentencia C-224 de 2009, ha 
considerado que la finalidad del derecho penal económico “es la protección del 
orden económico social del Estado sobre el comportamiento delictivo” (p. 39).

Respecto de la noción del derecho penal económico, el catedrático Bajo 
Fernández, citado por el maestro Hernández Quintero (2018), ha definido esta 
rama del derecho penal común en dos sentidos: a) en sentido estricto, como el 
conjunto de normas penales que protegen el orden económico entendido como 
regulación jurídica del intervencionismo estatal en la economía; b) en sentido 
amplio, entendido como el conjunto de normas penales que protegen el orden 
económico, entendido como regulación de la producción, distribución y con-
sumo de bienes y servicios. Esta explicación la ofrece también la Corte Cons-
titucional en la citada Sentencia C-224 como “el conjunto de normas jurídico 
penales que protegen el orden económico social” (p. 39).

Pérez Pinzón (2009) lo define como “aquel que estudia particularmente 
las infracciones contra el orden económico, al que en algunas oportunidades 
se añade lo social para aludir a la organización económico-social o al orden 
socioeconómico de un país” (p. 32). Bernate Ochoa (2006), por su parte, 
identificó una noción muy compartida en España e Italia respecto del derecho 
penal económico, entendiendo por este como “la rama del derecho penal que 
se encarga del estudio de la delicuencia económica” (p.15).

Como se evidenció, del derecho penal económico se han dado tantas no-
ciones como autores se han ocupado del tema. De manera sencilla, entendemos 
por derecho penal económico como la rama del derecho penal que nos enseña 
qué acciones u omisiones constituyen en delitos económicos y qué sanciones se 
imponen. El delito económico es el principal objeto de estudio de esta rama del 
derecho penal. Acá es importante seguir las enseñanzas del argentino Ventura 
González (1998), quien señala que para el estudio del derecho penal económico 
la legislación y la doctrina deben recurrir no solo a los principios del derecho 
penal, sino también a los aportes de las ciencias económicas.

2.2 Política criminal en materia de delitos económicos-tributarios
Del estudio del derecho penal económico surge también la importancia de la exis-
tencia de una adecuada política criminal, pues a través de ella permite  analizar 
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la conveniencia de establecer nuevos tipos penales en el Código Penal colom-
biano, pero, se repite, que sea una adecuada política criminal. Entendiendo por 
política criminal “el conjunto de medidas de que se vale el Estado para enfrentar 
la criminalidad y la criminalización” (Pérez Pinzón, 1994, p. 121). Ha de recono-
cer que Franz von Liszt (citado por Muñoz Conde, 2012) ha establecido las dos 
maneras de comprender la política criminal: a) como compendio sistemático de 
los medios eficaces en la lucha contra el crimen, cuya titularidad está en cabeza 
del Estado; y b) como una actividad científica dirigida a la valoración y crítica del 
derecho penal vigente y a la proposición de futuros contenidos. 

En este orden, la política criminal es el mecanismo que viabiliza la aplica-
ción del derecho penal, a través del cual se formaliza el control social3 respecto 
de comportamientos delictivos; realiza un seguimiento de manera constante de 
las alternativas orientadas para la prevención y sanción de los delitos.

En la actualidad, la Fiscalía General de la Nación tiene a su cargo una 
buena parte del diseño y ejecución de la política criminal, dado que es la ins-
titución que en la práctica impulsa las investigaciones sobre los hechos que 
revistan las características de conducta punible (Calle, 2010). Dicha política 
debe estar dirigida, siempre, a conjurar los daños y ataques graves a los bienes 
o intereses jurídicos (Buitrago Ruiz & Monroy Victoria, 2011).

Se culmina mi charla con advertir que no podemos perder de vista las 
criticas acerca de la política criminal que ha tomado nuestro legislador, como 
es el caso, por ejemplo, incluir o ubicar ciertas conductas delictivas dentro  
de los Títulos que no corresponden; a manera de ejemplo, el delito tributario de 
omisión del agente retenedor o recaudador (Ley 599, 2000, artículo 402) que, a 
mi juicio, se comporta como un delito socioeconómico, y no como delito con-
tra la administración pública como lo ha establecido el legislador y, por tanto, 
debe estar dentro del Título X de los Delitos contra el orden económico social.  
Es de esa manera que contribuye a facilitar una mejor interpretación.

Encontramos otras críticas a la política criminal de nuestro país: el au-
mento de penas (Sánchez, 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 Código Penal), que en un solo 
artículo aumentó el mínimo y el máximo para todos los delitos (artículo 14), 
sin tener en cuenta la aplicación del principio de proporcionalidad de la pena 

3 Se debe tener en cuenta que “el derecho penal se integra en el sistema de control social formal junto a otros 
grupos de normas jurídicas” (Sánchez, 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 parágrafo del artículo 402 del Código Penal, el  
cual señala la posibilidad de extinguir la acción penal del delito tributario de 
omisión del agente retenedor o recaudador con el simple pago o compensación 
de las sumas adeudadas (junto con los intereses y sanciones).
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Capítulo III

El bien jurídico en el derecho penal tributario

Preliminar
El tema que se me encomendó por amabilidad del profesor Sergio Luis Mon-
dragón Duarte para desarrollar en el Primer Congreso Internacional: Reflexio-
nes contemporáneas entre el derecho penal y derecho administrativo versa sobre 
el bien jurídico en el derecho penal tributario. Agradezco al coordinador de este 
evento por su cordial invitación, así como a los demás conferencistas que nos 
visitan de otros países por haber acompañado este importante e inolvidable 
congreso. La ponencia está distribuida en dos partes: la primera, la noción del 
bien jurídico y sus funciones y, la segunda, el bien jurídico a proteger por los 
delitos tributarios.

3.1 El bien jurídico. Noción, funciones y clasificación
Comienzo por señalar que ha de entenderse por bien jurídico, según Moli-
na Arrubla desde su reconocida obra Delitos contra la administración pública 
(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 jurídica” (p.17). En el derecho penal colombiano la 
determinación del bien jurídico se encuentra consagrada en la antijuridicidad 
(Ley 599, 2000, artículo 11). Así que la teoría del bien jurídico está asociada 
con la teoría de la antijuridicidad, como elemento esencial de toda conducta 
punible. Sobre el estudio de la antijuridicidad en la teoría del bien jurídico, el 
profesor Lozano Delgado (2011) con su acostumbrada sapiencia nos indica lo 
siguiente:
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Pero el bien jurídico tutelado no limita la presencia e incidencia al estadio de la 
tipicidad, al contrario, bien importante lo es, por ejemplo, su consideración 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 jurídico tutelado, es 
fácil entender que la ausencia de este bien protegido inhibirá el análisis de lo 
antijurídico. (p. 15)

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

Se afirma que con la Constitución Política de 1991 la teoría del bien jurí-
dico se encuentra constitucionalizada. Debe ser estudiada con el fenómeno de 
la constitucionalización del derecho la cual se identifica con el sometimiento  
a la Constitución Política, así como la protección efectiva de los derechos 
 inherentes a los asociados (Forero Hernández, 2020). Si la doctrina concluye 
que el derecho penal está constitucionalizado, la teoría del bien jurídico tam-
bién lo está. Creemos que de esta explicación no hay discusión, desde luego se 
admite cualquier crítica, pues de eso se trata. De esta manera, el derecho penal 
debe someterse en su aplicación e interpretación a las disposiciones constitu-
cionales. Tomamos partido por una legitimación del derecho penal tributario a 
partir de los principios constitucionales, soportando en ellos las bases de con-
figuración de los derechos fundamentales, los que a su vez imponen la protec-
ción de bienes jurídicos.

El estudio del bien jurídico cumple ciertas funciones tales como: a) fun-
ción de límite al poder punitivo del Estado (el derecho penal está llamado a 
reprimir únicamente a determinadas conductas que ponen en riesgo o lesionen 
bienes jurídicos), b) función sistemática (alude a la clasificación y organiza-
ción de los diversos tipos penales en distintos grupos, conforme a los bienes 
jurídicos afectados), c) función interpretativa o exegética (su estudio permite 
esclarecer el sentido propio de los tipos penales), d) función de criterio para 
la determinación de la pena (alude a que las penas deben ser condicionadas  
a la mayor o menor afectación de bienes jurídicos), e) función de garantía (hace 
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referencia a que los tipos penales están llamados a proteger única y exclusiva-
mente bienes jurídicos en el marco de un Estado social de derecho) y f) función 
crítica (su estudio permite determinar si los tipos penales están orientados a 
proteger bienes jurídicos o si por el contrario se encuentra fallando por defecto 
o por exceso). 

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

Estas clases de bienes jurídicos no deben ser confundidos con la explica-
ción de los tipos penales según el bien jurídico tutelado como: 1) tipos penales 
mono-ofensivos (aquellos que protegen un interés de especial protección), 2) 
tipos penales de peligro (aquellos que amenazan un bien sin que se genere la 
lesión efectiva), 3) tipos penales de lesión (aquellos que generan una disminu-
ción o destrucción del bien jurídico), 4) tipos penales de conducta instantánea 
(aquellos que la afectación del bien jurídico se produce de manera inmediata 
con una única conducta), 5) tipos penales de conducta permanente (aquellos 
que la afectación del bien se produce de manera continua, es decir, prolongada 
con el tiempo). Varios delitos económicos (se incluyen los tributarios) tienen 
el carácter de ser delitos pluriofensivos, dado que afectan a más de un bien 
jurídico protegido. 

3.2 El bien jurídico a proteger por los delitos tributarios
Abordados los aspectos generales sobre el bien jurídico, en el Grupo de Estudios 
de Derecho Penal Económico, gedpe, dirigido por el maestro Hernando A. Her-
nández Quintero, se ha discutido si el bien jurídico a proteger por los delitos tri-
butarios es la hacienda pública o es el orden económico social en razón a la carac-
terística de delito pluriofensivo. Entendemos por delito tributario como “aquel 
ilícito que vulnera o ponga peligro la hacienda pública” (Forero Hernández, 2019, 
p. 98). En principio, se ha concluido que es la hacienda pública4 como el bien pro-
tegido por los delitos tributarios, la cual estudia los ingresos y egresos públicos 

4 La hacienda pública estudia el tributo desde la perspectiva económica-financiera, es decir, mira al tributo 
como un medio financiero o de satisfacción de las necesidades generales (ingreso-gasto). El derecho tributa-
rio, en cambio, analiza el tributo desde una perspectiva jurídica, es decir, mira el tributo como una obligación 
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y que tiene fundamento constitucional a partir del Título XII de la Constitución 
Política, del régimen económico y de la hacienda pública.

Se resalta que en la hacienda pública no se estudian solamente los ingre-
sos públicos, también se analizan los egresos públicos. En el mismo sentido 
entiende Mejías Rodríguez a partir de libro Derecho penal tributario (2019), al 
señalar que la hacienda pública debe ser estudiada como sistema de ingresos y 
realización de gastos:

Y, por último, la hacienda pública, que es, según nuestro criterio, el verdadero 
bien jurídico tutelado, pero no entendido como algo estático, sino dinámico, 
valorado como sistema de recaudación de ingresos y realización de gastos. Se 
protege –como dice Berdugo (1994)– algo más que un patrimonio de titularidad 
estatal, estamos ante un bien jurídico difundido del que somos titulares todos los 
miembros de la sociedad, ya que la no recaudación de lo debido o la realización 
incorrecta del gasto público, repercute negativamente sobre los beneficiosos que 
cada ciudadano espera obtener de la actuación del Estado en la vida social. (Me-
jías, 2019, p. 45)

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, también dio a entender que el 
bien jurídico de los delitos tributarios es el tesoro público, las rentas del erario 
y estos sin duda hacen parte del campo de estudio de la hacienda pública, que 
a su vez es un capítulo del orden económico social. Advirtiendo, además, que 
no solamente son las finanzas públicas que resultan afectadas por la realización 
de la conducta punible, sino también el orden económico social. Es pertinente 
acudir a un apartado de una providencia, citada por el jurista Viveros Castella-
nos desde su libro Derecho Penal Especial casuístico (2019) sobre el bien jurídi-
co en los delitos tributarios:

La ubicación de este comportamiento dentro de los punibles contra el orden eco-
nómico y social lo es porque el bien jurídico protegido es el tesoro público, las 
rentas del erario, los recursos económicos que este capta, el cual, por causa de las 
infracciones analizadas se ve defraudado y disminuido. Mas no son exclusiva-
mente las finanzas públicas 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 captación de ingresos con destino 
a los servicios de educación, salud y obras de asistencia pública, pues cuando 
se omite realizar la transferencias legales o se ejerce ilícitamente una actividad 

jurídica a cargo del contribuyente y a favor del Estado (ingreso), producto del ejercicio de la coactividad 
impositiva.
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establecida como arbitrio rentístico, se está impidiendo la debida aplicación 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 pública y, 
a su vez, el orden económico social, en la medida en que con la realización de 
los ilícitos tributarios no solo afectan la hacienda pública sino además al orden 
económico, las reglas de intervención del Estado en la economía. De ahí la ne-
cesidad de difundir, que siempre hemos insistido, un nuevo paradigma dentro 
del derecho penal económico que es el derecho penal tributario. 

Pero desafortunadamente en el Código Penal colombiano no se encuen-
tra este bien jurídico de hacienda pública. Por lo anterior, el citado Grupo de 
Estudios se vio en la necesidad de difundir la propuesta jurídica que es la con-
veniencia de crear un nuevo Capítulo con la denominación delitos tributarios 
o delitos contra la hacienda pública dentro del Título X del Código Penal, de 
los delitos contra el orden económico, para los distintos delitos tributarios que 
se encuentran en diferentes Títulos del Código Penal y con ello contribuir a 
una mejor interpretación y aplicación de los tipos penales de dicha naturaleza. 
Se explica, de esa manera, por cuanto el derecho penal tributario se comporta 
como un capítulo del derecho penal económico.

Empero, después de tantos debates se ha concluido también que, con la 
realización o comisión de los delitos tributarios, en verdad terminan afectando 
a la economía, a las reglas de dirección e intervención del Estado en la econo-
mía. De hecho, estos ilícitos hacen que dificulte el cumplimento de manera 
adecuada de las políticas tributarias (o políticas económicas). Tales compor-
tamientos ilícitos tributarios en principio afectan a la hacienda pública, pero 
terminan afectando a la economía, dificultando al Estado a cumplir sus pro-
pósitos en la economía, sus tareas de dirección e intervención en el mercado. 
Fomentando, además, el déficit fiscal (donde los gastos públicos realizados su-
peran a los ingresos públicos) con todas sus negativas consecuencias. De ahí 
que estos ilícitos deben ser vistos o estudiados como delitos económicos en 
sentido estricto, en cuanto afectan a la dirección e intervención del Estado en la 
regulación jurídica de la economía, y no a la producción, distribución de bienes 
y servicios (que es propia de la noción de delito económico en sentido amplio).

De esta manera, al no crear un nuevo Capítulo para los delitos tributarios, 
no resulta desacertado si ubicamos estos ilícitos fiscales dentro del Título X del 
Código Penal, se repite, de los delitos contra el orden económico. Lo anterior 
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implica que los delitos tributarios serán estudiados dentro del derecho penal 
económico, más cuando los ilícitos tributarios poseen el alcance o contenido 
económico, de ahí la denominación que utilizamos en algunas oportunidades 
delitos económicos tributarios.
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Capítulo IV

El bien jurídico orden económico social  
y su protección5

Preliminar
En este informe se analiza el bien jurídico orden económico social y su protec-
ción. Se plasma la conclusión según la cual el derecho penal común cumple una 
función de protección de bienes jurídicos, entre ellos el del orden económico 
social.

4.1 El orden económico social
Uno de los temas más socializados en el campo de estudio del derecho econó-
mico corresponde al orden económico social, específicamente al hablar de la 
Constitución Económica6 (Tardío, 2012). También ha sido estudiado a profun-
didad en el derecho penal económico al tratar de los bienes e intereses jurídicos 
protegidos (Lozano, 2011).

Corresponde señalar que el derecho penal económico o derecho penal 
socioeconómico (Echavarría, 2018), no es una rama del derecho económico, 
sino propiamente del derecho penal común, pues, tal como lo explica Berna-
te Ochoa (2007), el derecho penal económico es “la rama del derecho penal 
que se encarga del estudio de la criminalidad económica” (p. 14). Es entonces  

5 Este texto corresponde a una de las clases del módulo Derecho penal económico y delitos tributarios en la 
Especialización en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué. El autor manifiesta su sentimiento de agra-
decimiento a la coordinación del citado posgrado, a cargo de la doctora Sandra Bibiana Vargas Castro, por 
su cordial invitación.
6 Algunos han afirmado que el derecho penal económico protege la Constitución Económica, otros conside-
ran que no lo es, en verdad protege la intervención del Estado en la economía.
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el derecho penal económico, como explica Fernández Carrasquilla (1992), “un 
derecho penal especial” (p. 56). Esta rama del derecho es un derecho depen-
diente de la política económica del país donde se aplica (González, 1998) y, por 
tal razón, es un derecho dinámico (Vervaele, 2011). Del derecho económico, 
algunos lo definen como el derecho de la intervención del Estado en la econo-
mía (Forero Hernández, 2019) o como aquella “política económica legislada” 
(Dell´Isola, 2009, p. 166).

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

De lo anterior surge la estrecha relación del mencionado bien jurídico con 
la institución intervención del Estado en la economía que se encuentra en el 
artículo 334 de la Constitución Política y esta institución también forma parte 
del campo de estudio del derecho económico, tal como lo ha explicado el recién 
fallecido Vidal Perdomo (2004). La intervención del Estado en la economía 
es entendida, de acuerdo con Hernández Quintero (1991), como “el conjunto 
de normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomía de los 
particulares a fin de garantizar el logro de los intereses de la comunidad, esto 
es, el bien común” (p. 21). Dicha intervención se traduce en el desarrollo de la 
fórmula Estado social de derecho (Tardío, 2012).

La intervención del Estado en la economía está precedida y acompañada, 
siempre, de la supervisión o vigilancia del mercado, dado que la economía no 
funciona por sí misma sin la existencia y la acción 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 intervención se comporta en una garantía indispensable 
para un Estado social de derecho como el nuestro.

Por otro lado, la Corte Constitucional en varias ocasiones también ha se-
ñalado que el bien jurídico orden económico social se encuentra relacionado 
con la intervención del Estado en la economía; explicando, además, que en la 
Constitución consagran parámetros que debe seguir el Estado para interve-
nir en la economía, con la finalidad de garantizar el orden público económi-
co (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-122, 1997). Se entiende 
por este último (orden público económico) como “el sistema de organización y 
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 planificación general de la economía instituida en un país” (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia C-083, 1999, p. 6); en otras palabras, como aquel 
conjunto de medidas jurídicas que dirigen la economía.

4.2 La protección del bien jurídico orden económico social
En lo que tiene que ver con la protección del mencionado bien jurídico, para 
llevar a cabo dicha tarea Colombia cuenta con dos ordenamientos jurídicos: a) 
administrativo y b) jurisdiccional. En el primero se encuentra el derecho admi-
nistrativo sancionatorio7 (Mejía, 2011) y en el segundo el derecho penal, especí-
ficamente el derecho penal económico (Hernández Quintero, 2018). Ambos son 
especies del género derecho punitivo (Zornoza Pérez & Muñoz Martínez, 2010).

El derecho administrativo sancionatorio es una disciplina autónoma e in-
dependiente del derecho penal económico (Ossa, 2009); ambos están someti-
dos, siempre, a los principios de orden constitucional (Mejía, 2009). Ambos, de 
acuerdo con Vervaele (2011) se convergen, porque el derecho administrativo 
sancionatorio se parece cada vez más al derecho penal, pero, aquí la diferencia, 
la sanción no es impuesta por un juez sino por la administración, eso sí con 
todas las garantías 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 Fernández Carrasquilla (1992), al señalar que 
“el derecho penal debe entrar en acción únicamente cuando fallan o aparecen 
claramente insuficientes los recursos sancionatorios de las otras ramas del de-
recho” (pp. 51-52).

En relación con lo anterior, por ser independientes lo uno y lo otro, o 
más bien por tratarse de procedimientos totalmente distintos, un mismo hecho 
puede ser sancionado como delito (delito tributario, por ejemplo) y contraven-
ción administrativa (infracción administrativa tributaria, por ejemplo) a la vez, 
y para nada vulnera el principio constitucional non bis in ídem, de la prohibi-
ción de ser juzgado dos veces por el mismo hecho (Ramírez Barbosa, 2006). 
Empero, la procedencia de realizar varios procesos por unos mismos hechos es 
criticada por Bernate Ochoa (2007), quien señala que la permisión de adelantar 
varios juicios por unos mismos hechos “supone un desgaste para la Adminis-
tración 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 impondrían en el proceso administrativo” (pp. 38-39).

De esta manera, las normas jurídicas penales, también las administrativas, 
son elaboradas, siempre, para proteger determinados bienes o intereses jurídi-
cos. Por eso tiene razón el tratadista Urbano Martínez, citado por la profesora 
Solano de Ojeda (2012), al señalar que la tarea de protección del derecho penal 
trasciende la guarda de los bienes jurídicos; su labor, es decir, la protección, es 
la de reafirmar los valores más relevantes de la sociedad.

Se tiene, entonces, que el derecho penal común cumple una función de 
protección de bienes jurídicos, entre ellos el del orden económico social. El de-
recho penal debe tener como presupuesto la decisión estatal de proteger bienes 
jurídicos; sin perder de vista que esta rama del derecho público es concebida, 
siempre, como una de las tantas formas de materialización o desarrollo de la 
tarea intervencionista del Estado en la economía (Hernández Quintero, 1991).

Referencias
Bernate Ochoa, F. (2007). El derecho penal económico. Cuestiones problemáticas. Cua-

dernos de derecho penal económico, (2), 13-43.
Constitución Política de Colombia. (1991). Colombia: Ediciones Legis.
Dell´Isola Franco, M. (2009). Delitos fiscales cometidos contra la administración tributa-

ria (1.ª Ed.). Montevideo: Ediciones Carlos Álvarez Editor.
Echavarría Ramírez, R. (2018). Concepto de derecho penal económico. A propósito 

del Título X del Código penal colombiano. En Temas de derecho penal económico 
y patrimonial (1.ª Ed.) (pp.127-153). Medellín: Ediciones Universidad Pontificia 
Bolivariana.

Fernández Carrasquilla, J. (1992). Concepto y límites del derecho penal. La nueva visión 
político criminal (1.ª Ed.). Bogotá: Ediciones Temis.

Forero Hernández, C. (2019). Derecho tributario, ¿derecho administrativo o derecho 
económico? Dos mil tres mil, 21. https://doi.org/10.35707/dostresmil/2101

González, V. (1998). Nociones generales sobre derecho penal económico (1.ª Ed.) Buenos 
Aires: Ediciones Jurídicas cuyo. 

Hernández Quintero, H. A. (1991). Delitos económicos en la actividad financiera (1.ª 
Ed.). Bogotá Ediciones Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

Hernández Quintero, H. A. (2018). De los delitos económicos en la actividad financiera 
(8.ª Ed.). Bogotá: Ediciones Editorial Ibáñez.

Lozano Delgado, J. A. (2011). El bien jurídico tutelado en los delitos contra el orden 
económico. Cuadernos de derecho penal económico (5), 13-26. 



39Estudios de derecho penal tributario

Mejía Patiño, O. A. (2009). Aplicación de los principios del derecho penal en el derecho 
administrativo sancionador. Cuadernos de derecho penal económico (3), 31-54.

Mejía Patiño, O. A. (2011). El ius puniendi del Estado y sus manifestaciones. Dos mil 
tres mil. (13), 39-53.

Ossa Arbeláez, J. (2009). Derecho administrativo sancionador. Una aproximación dog-
mática (2.ª Ed.). Bogotá: Ediciones Legis.

Pérez Pinzón, A. O. (2009). Los principios del derecho penal y el derecho penal eco-
nómico. En Estudios de derecho penal económico, (pp. 27-97). Ibagué, Colombia: 
Ediciones Unibagué. 

Ramírez Barbosa, P. A. (2006). La fundamentación del principio non bis in ídem en el 
derecho español y colombiano. Dos mil tres mil (10), 51-68.

Sentencia C-122 (1997). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente: An-
tonio Barrera Carbonell.

Sentencia C-083 (1999). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente: Vla-
dimiro Naranjo Mesa.

Solano de Ojeda, M. C. (2012). Responsabilidad penal por omisión de los servidores 
públicos en las urbanizaciones ilegales. Cuadernos de derecho penal económico 
(6), 161-185.

Tardío Quiroga, F. (2012). La intervención del estado, por vía penal, en el ámbito de la 
propiedad privada. El caso de las urbanizaciones ilegales. Cuadernos de derecho 
penal económico, (6), 37-80.

Vervaele, J. A. (2011). Un enfoque histórico al derecho penal económico y financiero. En 
Reflexiones jurídicas y políticas (1.ª Ed.), (pp. 9-54). Ibagué: Ediciones Unibagué. 

Vidal Perdomo, J. (2004). Derecho administrativo (12.ª Ed.). Bogotá: Ediciones Editorial 
Legis Universidad del Rosario.

Zornoza Pérez, J.J. & Muñoz Martínez, G. (2010). Infracciones y sanciones tributarias. 
En Curso de derecho tributario, procedimiento y régimen sancionatorio (1.ª Ed.), 
(pp. 803-879). Bogotá: Ediciones Universidad Externado de Colombia. 





41Estudios de derecho penal tributario

Capítulo V

El principio de prohibición de doble 
incriminación en los ilícitos tributarios 

Preliminar
Me ha correspondido la honrosa invitación por parte de la Presidencia del Co-
legio de Contadores Públicos de Colombia (Conpucol), a cargo de la doctora 
Flor Estela Quiroga Mora, de disertar acerca del principio de prohibición de 
doble incriminación en los ilícitos tributarios. Se resalta en esta conferencia 
que nosotros los contadores públicos debemos ser cuidadosos en el desarrollo 
de las actividades porque por un hecho irregular podríamos estar sancionados 
dos o más veces, es decir, por vía penal, disciplinaria, sancionadora tributa-
ria, por ejemplo. De esta manera, la ponencia se distribuirá en dos partes: la 
primera, el fundamento constitucional del principio de prohibición de doble 
incriminación y, la segunda, la discusión doctrinaria respecto de la posibilidad 
de doble juzgamiento por un mismo hecho.

5.1 El fundamento constitucional del principio de prohibición de doble 
incriminación
Corresponde señalar primero que los principios constitucionales constituyen 
como postulados de rango constitucional con gran contenido axiológico y po-
lítico 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 creación, interpretación 
y aplicación (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-027, 2018). 
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Uno de los principios más importantes y aplicable con frecuencia en las 
actuaciones judiciales y administrativas que se encuentra en la actual Constitu-
ción Política corresponde el del debido proceso. Algunos consideran que no es 
un principio (declaración orientadora), sino en verdad un derecho (regla). La 
Constitución Política lo considera como un derecho fundamental al ubicarlo 
dentro del Capítulo de los derechos fundamentales. En el principio del debido 
proceso se encuentra otros axiomas como son, entre otros, el de presunción de 
inocencia, de juez natural, de imparcialidad del juez, de favorabilidad, de con-
tradicción, de la prohibición de doble incriminación. 

La vulneración o peligro de vulneración del derecho al debido proceso en 
cualquiera de sus principios constituye la violación de un derecho fundamental 
en cuyo caso el titular del derecho tendrá una herramienta procesal consti-
tucional de carácter directo, preferente y sumario, para evitar su concreción, 
que es la acción de tutela que se encuentra en el artículo 86 de la Constitución 
Política, desarrollada por el Decreto 2591 de 1991 (Forero Hernández, 2020).

En relación con el tema de este apartado, el principio de la prohibición de 
doble incriminación, conocido también como el axioma del non bis in idem, 
se encuentra en el artículo 29 de la citada Constitución, del debido proceso, al 
señalar que “quien sea sindicado tiene derecho a [...] no ser juzgado dos veces 
por el mismo hecho”. Este es visto por la doctrina como “límite de la potestad 
sancionadora” (Mejía, 2013, p. 211). Revisando de nuevo esta disposición es 
fácil concluir que es un principio absoluto porque no señala alguna excepción 
tales como a menos, a excepción, 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 relación 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-
ñala que debe tratarse de motivos idénticos, juicios idénticos, del mismo he-
cho asunto o de identidad de objeto y causa, para hablarse de violación de este 
axioma.

El tratamiento jurídico de este principio es diverso en los ordenamientos 
jurídicos español y colombiano, pues según Mejía Patiño (2013), en España, 
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este axioma se deriva del principio de legalidad y se identifica con la imposi-
bilidad de la imposición de duplicidad de sanciones a un mismo sujeto por la 
realización 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 vulneración del 
principio de prohibición de doble incriminación cuando una misma conducta 
es juzgada por dos vías sancionatorios, por ejemplo, penal tributario (delitos 
tributarios) y administrativo sancionador tributario (infracciones administra-
tivas tributarias) por cuanto la naturaleza de cada vía es distinta (juicios dis-
tintos, por así decirlo). De ahí que admitir que no se trata de ilícitos distintos 
sino idénticos, implica negar la posibilidad de aplicar doble sanción por un 
mismo hecho. A este respecto la doctrina ha perfilado teorías de diversa ín-
dole para dar respuestas a la discusión respecto de la diferencia entre delito e 
infracción administrativa, destacándose principalmente las teorías cualitativas 
 (relacionado con el tipo de interés jurídicamente tutelado) y las cuantitativas 
(que depende de la gravedad del ilícito). 

La teoría más aplicada por la doctrina y jurisprudencia es la de cualitati-
va8, 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 incriminación por el mis-
mo hecho. Resulta útil citar algunas diferencias respecto de los procesos de 
investigación y sanción9, tanto de los delitos como de las infracciones adminis-
trativas, explicadas por el maestro Hernández Quintero desde el artículo 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 público, en tanto que el de los delitos están reservados 
a la rama judicial del poder público. b) En las infracciones administrativas la 
sola inobservancia de la norma administrativa hace acreedor de la sanción ad-
ministrativa, en cambio en los delitos se requiere probar, además 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 Hernández Quintero en su artículo Delitos, contravenciones penales e infracciones administrativas: un rastreo 
doctrinal y jurisprudencial (2012) ha identificado que su diferencia es “de carácter 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 más severa” (p. 61). 
9 Se afirma “proceso de investigación” y no solamente “proceso de sanción”, por cuanto el proceso de investi-
gación su culminación podría ser con un fallo absolutorio o sancionatorio. 
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 determinación del procedimiento administrativo sancionatorio respecto de las 
infracciones administrativas es un acto administrativo. 

d) La prescripción de la acción penal es un tiempo igual al máximo de la 
pena fijada en cada tipo penal, en tanto que la facultad que tiene las autorida-
des administrativas para imponer sanción caduca a los tres años de ocurrido el 
hecho. e) La consecuencia jurídica de una infracción 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 infracción administrativa 
puede ser tanto persona natural como jurídica, en cambio el del delito es una 
persona natural y la persona jurídica no en virtud del aforismo societas delin-
quere non potest (las sociedades no pueden delinquir). Respecto del tema de 
la responsabilidad de la persona jurídica en el derecho penal ha sido objeto de 
grandes debates en la doctrina, tema que merece desarrollarlo en otro capítulo, 
eso sí no a profundidad.

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

5.2 Discusión 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 Ibáñez Guzmán (citado en la 
Sentencia del 16 de diciembre, 2018), por ejemplo, a este respecto ha señalado 
lo siguiente: 

Al plantearse en la Constitución Política, art. 29, el debido proceso en actuaciones 
judiciales y administrativas, con un derecho de defensa común y bajo la óptica 
de la presunción de inocencia es contradictorio y altamente anfibológico pensar 
en un doble juzgamiento por los mismos hechos en acción 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 imputación (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 aclaración 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 está cobijado tanto por la 
ley penal como la administrativa sancionadora, partiendo del reconocimiento 
de que el ius puniendi del Estado10 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 prohibición de doble incriminación. 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 sanción administrativa es diferente a la de la sanción penal y, por 
tanto, no hay vulneración de la citada regla de prohibición de doble incrimina-
ción. 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 señaló lo siguiente:

En efecto, es posible que un mismo hecho pueda ser objeto de investigación y 
punición 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 jurídicos de distinta naturaleza. Así mientras 
la prohibición legal de la conducta delictiva tiene por objeto la defensa de la so-
ciedad, la falta disciplinaria persigue proteger el desempeño diligente y eficiente 
de la función pública; igualmente, mientras que las sanciones penales persiguen 
reprimir el reato, principalmente a través de medidas que comportan la privación 
de la libertad física, con la finalidad de obtener la reinserción del delincuente a 
la vida social, las sanciones disciplinarias tienen que ver con el servicio oficial 
mediante llamados de atención, suspensiones o separación del cargo, todo lo cual 
le otorga al acto sancionatorio un carácter independiente. Por esta razón se ad-
mite que la sanción 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 jurídicas, para ser pre-
ciso) tiene fuerza vinculante (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 

10 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, gústenos o no, lo señalado por la Corte Constitucio-
nal, y no por las tesis planteadas por la doctrina, así sean coherentes y garantis-
tas para los procesados.
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Capítulo VI

Responsabilidad de la persona jurídica  
en el derecho penal tributario  

y el compliance tributario

Preliminar
En este acápite se analiza: a) la responsabilidad penal de la persona jurídica en 
Colombia, b) extinción de dominio como instrumento procesal para la lucha 
contra la delincuencia económica y c) compliance tributario. Conviene señalar 
que, en gran parte de este texto, y con algunas modificaciones, corresponde a la 
conferencia Responsabilidad de la persona jurídica en el derecho administrativo 
sancionador tributario en Colombia (Forero Hernández, 2019). 

6.1 Responsabilidad de la persona jurídica en Colombia
La responsabilidad penal de la persona jurídica es uno de los temas más dis-
cutidos en la doctrina del derecho penal económico, por cuanto encontramos 
posiciones divergentes a favor y en contra respecto de su admisión. Se advierte 
que en Colombia no existe la responsabilidad penal de las personas jurídicas en 
tanto se acoge el principio de societas delinquere non potest (las sociedades no 
pueden delinquir) (Hernández 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 demostrado11, y seguirá demostrando, que Colombia ha 

11 Así señala 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, ¡y se encuentran delinquiendo! Es 
más, hasta la misma Corte Constitucional en algunas ocasiones abrió camino 
para hablar de la conveniencia de contemplar la responsabilidad penal para la 
persona jurídica en Colombia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia  
C-320, 1998). 

El derecho procesal penal12 (área del derecho que permite realizar el deno-
minado derecho sustancial) dio paso también para hablar de responsabilidad 
penal de la persona jurídica con la aplicación de medidas contra dicha persona, 
la suspensión de la personería jurídica, por ejemplo. Desde luego, algunos no 
están de acuerdo de hablar de responsabilidad penal de la persona jurídica por 
cuanto estas son medidas cautelares y no como consecuencias jurídicas y así 
lo señaló el legislador. Tales medidas, que así lo determina la norma, se en-
cuentran en el artículo 91 de la Ley 906 de 2004, del Código de Procedimiento 
Penal, al señalar que

En cualquier momento y antes de presentarse la acusación, a petición de la Fis-
calía, el juez de control de garantías ordenará a la autoridad competente que, pre-
vio el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la 
suspensión de la personería jurídica o al cierre temporal de los locales o estable-
cimientos abiertos al público, de personas jurídicas 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 dispondrán con carácter definitivo en la sentencia con-
denatoria cuando exista convencimiento más allá de toda duda razonable sobre 
las circunstancias que las originaron. (Ley 906, 2004, artículo 91)

Nótese que el legislador no estableció el procedimiento para llevar a cabo 
la aplicación de la medida. Así como tampoco se señalaron los mecanismos de 
defensa para las personas jurídicas ante la medida. Da lugar entonces a suspen-
sión de la personería jurídica, por ejemplo, cuando se demuestre que dichos 
establecimientos se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de activi-
dades delictivas. La dificultad está en la de inferir que una persona jurídica se 
dedica total o parcialmente al desarrollo de actividad delictivas. Tal inferencia 
ha generado dificultad en cuanto a la aplicación de medidas contra las personas 
jurídicas; aunque algunos consideran que no lo es. 

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

Independientemente de las responsabilidades penales individuales a que hubiere 
lugar, las medidas contempladas en el artículo 91 de la Ley 906 de 2004 se apli-
carán a las personas jurídicas que se hayan beneficiar de la comisión de delitos 
contra la administración pública, o cualquier conducta punible relacionada con 
el patrimonio público, realizados por su representante legal o sus administrado-
res, directa o indirectamente.
En los delitos contra la administración pública o que afecten el patrimonio públi-
co, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podrán pedir la vinculación 
como tercero civilmente responsable de las personas jurídicas que hayan partici-
pado en la comisión de aquellas.
De conformidad con lo señalado en el artículo 86 de la Ley 222 de 1995, la Super-
intendencia de Sociedades podrá imponer multas de quinientos (5000) a dos mil 
(2000) salarios mínimos 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 comisión de un delito contra la ad-
ministración pública o contra el patrimonio público. (Ley 1474, 2011, artículo 34)

Empero, esta norma sufrió modificación a través del artículo 35 de la Ley 
1778 de 2016 (Ley que regula la responsabilidad de las personas jurídicas por 
actos de corrupción transnacional), el cual se elimina lo relacionado con la 
responsabilidad administrativa de la persona jurídica en la comisión de delitos. 
La parte final del citado artículo 34 quedó así:

En los delitos contra la administración pública o que afecten el patrimonio públi-
co, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podrán pedir la vinculación 
como tercero civilmente responsable de las personas jurídicas que haya participa-
do en la comisión 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 podrá imponer multas hasta de 
hasta doscientos mil (200 000) salarios mínimos 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 
benefició de la comisión de ese delito. Igualmente, podrá imponer la sanción de 
publicación en medios de amplia circulación y en la página web de la persona 
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jurídica sancionada de un extracto de la decisión sancionatoria por un término 
máximo de un (1) año. La persona jurídica sancionada asumirá los costos de esa 
publicación. También podrá disponer la prohibición de recibir cualquier tipo de 
incentivo o subsidios del Gobierno, en un plazo de 5 años. En esta actuación, la 
Superintendencia de Sociedades aplicará las normas sobre procedimiento admi-
nistrativo sancionatorio contenidas en el Capítulo III del Título III de la Ley 1437 
de 2011. (Ley 1778, 2016, artículo 35)

Esta disposición establece dos parágrafos. El primero alude a que para 
efectos de la graduación de sanciones pecuniarias se tendrá en cuenta: a) la 
existencia, ejecución y efectividad de programas de transparencia y ética em-
presarial o de mecanismos de anticorrupción al interior de la sociedad domi-
ciliada en Colombia o sucursal de sociedad extranjera, b) la realización 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, c) la persona jurídica haya entregado pruebas relacionadas con 
la comisión de las conductas mencionadas por parte de sus administradores o 
empleados. Y en el segundo parágrafo advierte que, en los casos de soborno 
transnacional, la Superintendencia de Sociedades aplicará el régimen sancio-
natorio especial previsto para esa falta administrativa.

Lo que hemos expuesto es pertinente señalar seis comentarios. El prime-
ro indica que para la adopción de medidas no se requiere de la emisión 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 jurídica. El 
siguiente alude a que la medida se aplica cuando se trate de delitos contra la 
administración pública, o cualquier conducta punible relacionada con el patri-
monio público. Como tercer comentario, las medidas serán aplicadas cuando 
la persona jurídica 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 jurídicas de derecho pú-
blico, dado que estas autoridades son creadas para el cumplimiento del interés 
general bajo aplicación de los principios de la función administrativa, tal como 
lo determina el artículo 209 de la Constitución Política de 1991, como cuarto 
comentario. El siguiente, se comparte la explicación ofrecida por el maestro 
Hernández Quintero desde su artículo Tipos penales en el Estatuto Anticorrup-
ción (2017) al señalar que está de acuerdo de responsabilizar penalmente a las 
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personas jurídicas con la aplicación de las mencionadas normas, pero no solo 
en los punibles que afectan los recursos públicos, sino también en los ilícitos 
contra el orden económico social, el punible de lavado de activos, por ejemplo; 
debemos reconocer que este punible es de difícil prueba, y la experiencia lo ha 
demostrado.

Y, finalmente, tales medidas de “la suspensión de la personería jurídica 
o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al público, de 
personas jurídicas o naturales” (Ley 906, 2004, artículo 91) serán aplicables “a 
las personas jurídicas que se hayan beneficiar de la comisión de delitos contra 
la administración pública, o cualquier conducta punible relacionada con el pa-
trimonio público, realizados por su representante legal o sus administradores, 
directa o indirectamente” (Ley 1474, 2011, artículo 34), y dentro de cualquier 
conducta punible relacionada el patrimonio público se encuentra entre otros el 
delito tributario de omisión del agente retenedor o recaudador (Ley 599, 2000, 
artículo 402), dado que es un delito que afecta a la hacienda pública que en ella 
se estudia el patrimonio público. 

6.2 Extinción de dominio como instrumento procesal para la lucha contra 
la delincuencia económica
Por su parte, ha de advertir que como la experiencia ha demostrado que en los 
últimos años se están creando empresas criminales (tales empresas, según la 
doctrina, forman parte del campo de estudio de las organizaciones criminales, 
de la criminalidad organizada), en nuestro ordenamiento jurídico se encuen-
tran varios instrumentos procesales para la lucha contra estas organizaciones 
como, entre otros, el de la extinción de dominio. Ramírez Barbosa (2009) ha 
sostenido que la extinción de dominio se caracteriza como una de las medidas 
que más eficacia práctica ha tenido en Colombia en la lucha contra la delin-
cuencia organizada. Su finalidad, como lo expone Solórzano Riaño, en su con-
ferencia Extinción de dominio (2020), se radica en “desarticular las organizacio-
nes y redes criminales”. 

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

Hoy existen dos conductas típicas en materia penal, “la extinción de dominio” y 
el “enriquecimiento ilícito” que trasladan la carga de la prueba al indiciado (carga 
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dinámica), 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 extinción de dominio en verdad es una 
consecuencia patrimonial de actividades ilícitas, consistente en la declaración 
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 explicación se debe a que 
así lo determina el artículo 15 de la Ley 1708 de 2014 (por medio del cual se 
expide el Código de Extinción de Dominio):

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

Los bienes, según el numeral 3 del artículo 1 de la citada Ley 1708, “son 
todos los bienes susceptibles de valoración económica, mueble o inmueble, 
tangible o intangible, o aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de 
contenido patrimonial”. De esta manera, la extinción de dominio se constituye 
en una herramienta para limitar los beneficios provenientes de la actividad ilí-
cita. Ha de entenderse por actividad ilícita “toda tipificada como delictiva, in-
dependiente de cualquier declaración de responsabilidad penal, así como toda 
actividad que el legislador considere susceptible de aplicación de esta ley por 
deteriorar la moral social” (numeral 2, artículo 1, Ley 1708, 2014). 

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

• Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilícita.
• Los que correspondan al objeto material de la actividad ilícita, salvo que 

la ley disponga su destrucción.
• Los que provengan de la transformación o conversión parcial o total, 

física o jurídica del producto, instrumentos u objeto material de activi-
dades ilícitas. 

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

• Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecu-
ción de actividades ilícitas. 
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• Los que, de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus 
características particulares, permitan establecer que están destinados a 
la ejecución de actividades ilícitas. 

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

• Los de procedencia ilícita, utilizados para ocultar bienes de ilícita pro-
cedencia. 

• Los de procedencia lícita, mezclados material o jurídicamente con bie-
nes de ilícita procedencia.

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

• Los de origen lícito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes 
producto directo o indirecto de una actividad ilícita, cuando no sea posi-
ble la localización, identificación o afectación material de estos.

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

Sobre esta figura de lucha contra la organización criminal, la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-1096 (2003) ha explicado siete importantes consi-
deraciones. La primera indica que la extinción de dominio es una “acción cons-
titucional pública, jurisdiccional, autónoma, 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 consideración, la Corporación señala que esta figura “se 
le asigna un efecto a la ilegitimidad del título 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 extinción “no le son trasladables las garantías 
constitucionales referidas al delito, al proceso penal y a la pena por no tratarse 
de una institución que haga parte del ejercicio del poder punitivo del Estado” 
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2203, p. 12).  En rela-
ción con lo anterior, la Corporación resaltó que, si bien en esta figura “no le re-
sulta aplicable la presunción de inocencia, el Estado no se encuentra  legitimado 
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para presumir la ilícita procedencia de los bienes objeto de extinción de domi-
nio” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 12), como 
cuarta consideración. 

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

Finalmente, tal reconocimiento del derecho a probar el origen legítimo de 
bienes, esto es, demostrar que estos no se adecuan a las causales de extinción, 
“constituye una manifestación de la distribución de la carga probatoria a que 
hay lugar en el ejercicio de la acción de extinción de dominio y tal manifes-
tación no es contraria al artículo 29 constitucional” (Corte Constitucional de 
Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 14).

6.3 Compliance tributario. Su implementación garantiza que la empresa sea 
vista como una empresa transparente
Finalizo con un comentario sobre la aplicación del compliance. Consideramos 
que es conveniente que en Colombia se aplique el compliance tributario, tal 
como se está aplicando en España, cuyos resultados han sido exitosos. Esta 
institución consiste en la supervisión del cumplimiento de toda normativa tri-
butaria que cada día se ha vuelto más compleja y que requiere de un departa-
mento específico. Se identifica como un programa de cumplimiento (modelo 
de prevención de delitos) (Ruiz, 2015). Su implementación garantiza que la 
empresa sea vista como una empresa transparente. Eso se hace a través del es-
clarecimiento de políticas, gestión 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 (acrónimo de Una Norma Española) 
19602 del año 2019, del compliance tributario, la aplicación de esta institución 
de compliance implica a) “un cambio de modelo de la relación jurídica-
tributaria que aporte soluciones a la actual situación de conflictividad” (p.4) y b) 
permite considerar como elemento de prueba a la certificación de la aplicación 
efectiva del compliance ante la administración tributaria sobre “la voluntad de 
la organización de cumplir con sus obligaciones” (p.5).
 El compliance tributario para la gestión de riesgos tributarios es perfec-
tamente aplicable (y conveniente) a cualquier tipo de empresa (independiente 
de su tamaño y residencia fiscal). Ahora, en caso de producirse riesgos, “faci-
lita la creación de mecanismos de detección y corrección, así como pautas de 
aprendizaje para evitarlos en el futuro” (une 19602, 2019, p. 7). Su aplicación 
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 jurídica frente a ilícitos tributarios.
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Capítulo VII

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

Preliminar
El presente informe pretende analizar la noción de norma penal en blanco y su 
tratamiento en el derecho penal económico, específicamente en los delitos eco-
nómicos, así como la discusión doctrinaria respecto de la presunta vulneración 
del principio de tipicidad con la consagración de la norma penal en blanco, 
al dejar abierta la posibilidad que una norma de rango o jerarquía inferior la 
precise.

7.1 La noción de norma penal en blanco según Cury
Los tipos penales en blanco se presentan con frecuencia en el derecho penal 
económico (Hernández Quintero, 2014). En el derecho penal tributario no es 
la excepción. Uno de los escritos más 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 sanción aplicable, 
describiendo solo parcialmente el tipo delictivo correspondiente y confiando 
la determinación de la conducta punible o su resultado a otra norma jurídica  
a la cual reenvía expresa o tácitamente” (p. 38).

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

7.2 El tratamiento de la norma penal en blanco desde el derecho penal  
económico
Se afirmó en alguna oportunidad que dichos tipos penales también se presentan 
en el derecho penal tributario13 y se debe a las permanentes reformas al Código 
Penal (Ley 599, 2000), así como a las normatividades económicas-tributarias 
(Decreto 624, 1989). De hecho, Tiedemann citado por el maestro Hernández 
Quintero (2014) ha señalado que “las leyes penales en blanco y las remisiones 
constituyen características del derecho penal económico” (p. 77). 

Respecto de los delitos tributarios, el punible tributario de omisión del 
agente retenedor o recaudador (Ley 599, 200, art. 402), por ejemplo, es un tipo 
penal económico 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 Hernández, 2019). De esta manera, los delitos tributa-
rios están construidos sobre una norma extrapenal por estar relacionados con 
la economía, así como la ciencia tributaria; se sustenta en la normativa propia 
del derecho económico que dentro de él se encuentra el derecho tributario. 

7.3 Discusión doctrinaria respecto de la presunta vulneración del principio 
de tipicidad con la consagración de la norma penal en blanco al dejar abierta 
la posibilidad que una norma de rango o jerarquía inferior la precise
Por su parte, Cury (1998) ha concluido que la justificación del empleo de leyes 
penales en blanco se debe a dos consideraciones: a) a la variabilidad de las 
situaciones de las cuales depende la lesión del bien jurídico protegido por el 
tipo en blanco y b) a la necesidad de someter a una pena penal al conjunto de 

13 El derecho penal tributario cuenta con estas características (que son las mismas de un derecho penal garan-
tista): a) público (la función de establecer conductas punibles a ilícitos tributarios pertenece de manera exclu-
siva el legislador, que es la aplicación 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 solución); 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 ilícito, justifica su aplicación); d) personalísimo (la sanción 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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las infracciones a la regulación jurídica de una materia más o menos compleja. 
Desde luego la consagración de tipos penales en blanco es criticada por algunos 
estudiosos bajo el argumento que existe una vulneración del principio de tipi-
cidad (e incluso se prestan para generar inseguridad jurídica) al dejar abierta 
la posibilidad que una norma de rango o jerarquía inferior la precise. La Corte 
Constitucional en la Sentencia C-599 de 1999 ha señalado en muchas ocasiones 
que no vulnera si señale de manera inequívoca el alcance de la conducta pena-
lizada, así como de la sanción 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 jurídica, lo cual es particularmente grave en materia penal. Sin embargo, 
esas descripciones penales son constitucionalmente válidas, siempre y cuando 
el correspondiente reenvío normativo permita al intérprete determinar inequí-
vocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sanción correspondiente. 
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-599, 1999, p. 31)

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

Con todo, señala que en casos como el comentado la remisión que opera en la 
complementación del tipo penal en blanco debe reunir los siguientes requisitos: 
en primer lugar, la remisión debe ser precisa; en segundo lugar, debe ser previa 
a la configuración de la conducta. La norma de complemento debe ser, en tercer 
término, de conocimiento público 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 inequívoca. Es pertinente traer 
a colación lo explicado por Hernández Quintero (2014), al señalar que en el 
derecho penal económico (que dentro de él se encuentra el derecho penal tri-
butario), en razón de lo cambiante, no se debe entender que el principio de 
legalidad sea absoluto y estático, sino más bien como un principio que admite 
un margen de flexibilidad. 
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Capítulo VIII

La carga de la prueba en los delitos económicos-
tributarios y el principio constitucional  

de presunción de inocencia14

Preliminar
En este acápite se relacionará la carga de la prueba en los delitos económi-
cos-tributarios, pero primero queremos abordar algunas reglas que nosotros 
los litigantes en derecho penal deberíamos aplicar en el desarrollo de las audien-
cias orales y públicas. 

8.1 Algunas reglas que deberíamos aplicar en el desarrollo de las audiencias 
orales y públicas
Resulta pertinente señalar algunas reglas que deberíamos aplicar en el desarro-
llo de las audiencias orales y públicas. Debemos advertir que observarlas no 
constituye en prenda de garantía para ganar el proceso, pero no observar una de 
ellas es factible que se tamiza con proximidad el fracaso de su defensa. Señalo 
entonces que no resulta perjudicial que en las audiencias debemos: a) tener 
cuidado con la ignorancia, b) respetar la opinión del contrario, c) no ceder ante 
la intimidación, d) tener un buen dominio en la argumentación, así como en 

14 Este texto corresponde a una de las clases del módulo El sistema penal acusatorio y la prueba en los de-
litos tributarios en el Diplomado en Derecho Penal Económico y Financiero de la Universidad de Ibagué, 
dirigido a estudiantes, fiscales, jueces y litigantes. El autor manifiesta su sentimiento de agradecimiento a la 
coordinación del Grupo de Estudios de Derecho Penal Económico, gedpe, a cargo del doctor Hernando A. 
Hernández Quintero, por su cordial invitación.
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la investigación 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 última 
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 actúan muy 
tímidos, no utilizan estrategias para convencer o persuadir a los partícipes del 
proceso y cuentan con un mal manejo en la oralidad. No basta entonces con 
obtener suficientes conocimientos de una determinada área, 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, jamás 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 discusión. 
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 está en juego la presun-
ción de inocencia de una persona, que es un preciado, y a su vez una garantía, 
del debido proceso, que es uno de los temas de este acápite, es más ¿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) preparación?

La segunda regla, es decir, respetar la opinión del contrario, no es más que 
la aplicación 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. Está bien que seamos orgullosos por lo que hace-
mos, pero no prepotentes y ofensivos. 

En relación con lo anterior, existe un paradigma que se refleja o se evi-
dencia en los recintos judiciales, y creemos que eso nunca desaparece, según el 
cual cuando estamos en una audiencia es porque hay confrontación y por eso 
debemos ser conflictivos, estratégicos y prepotentes, pues el fiscal y el litigante 
no llegaron allí 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 devoción, respeto y total concentración y con ello evitamos (más) 
dificultades de comunicación y comprensión. Debemos ser respetuosos. En 
ese sentido, desde el comienzo de una audiencia se debe sentar el ejemplo 
de profesionalismo, así 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 partícipes de la audiencia.

La tercera regla tiene relación con la anterior explicación, cuando noso-
tros los litigantes debemos escuchar al fiscal con total concentración, devoción 
y con respeto no implica que debemos ser débiles ante ellos, no hay que ceder 
ante la intimidación. Se debe reconocer que hay fiscales, no todos, algunos (evi-
tar así algún malentendido), que actúan generando miedo a los demás, 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 intimidación 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, así como convencer (o persuadir) al juez con los elementos 
materiales probatorios con su debida sustentación argumental, porque cuando 
estamos en audiencia estamos para hacer un buen trabajo de reafirmación in-
telectual, y eso es así 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 argumentación, así como en la investigación 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, además de litigar y con 
suficientes conocimientos sobre una materia (delitos económicos- tributarios, 
por ejemplo), se destaca por ser estudioso de esa especialidad, realiza inves-
tigaciones, publica textos, artículos científicos y se mantiene actualizado. La 
actividad de investigar temas de su especialidad contribuye, sin duda, a obte-
ner una buena argumentación, 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 
 argumentación.
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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 está capacitado para ello. Lo anterior necesariamente requiere una actitud 
(mucho más) activa y preparación 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 sucederá (o podrá suceder) en la audiencia, así como 
reaccionar a tiempo. La inexistencia de planeación puede provocar situacio-
nes perjudiciales para el cliente, así como dificultades de comunicación con 
los demás partícipes de la audiencia. Creemos que estas son las reglas más im-
portantes (y en verdad son muy simples) que deberíamos implementar en las 
audiencias públicas y orales.

8.2 La carga de la prueba en los delitos económicos-tributarios
Ahora sí abordemos la carga de la prueba en los delitos económicos-tributarios. 
De acuerdo con el artículo 7 de la Ley 906 de 2004 (Código de Procedimiento 
Penal), la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal, o para des-
virtuar la presunción de inocencia del que goza los procesados (Constitución 
Política, 1991, artículo 29), le corresponde al órgano de persecución penal, esto 
es, la Fiscalía General de la Nación, quien “está obligada a adelantar el ejercicio 
de la acción penal” (Constitución Política, 1991, artículo 250). Es la Fiscalía 
que asume el papel protagónico de probar el supuesto de hecho de la acusación.

El legislador ha señalado, además, que la duda que se presente “se resolve-
rá a favor del procesado” (Ley 906, 2004, art. 7), que es la aplicación del aforis-
mo in dubio pro reo (Pérez, 2009), y que “en ningún caso podrá invertirse esta 
carga probatoria” (Ley 906, 2004, art. 7). Esta última advertencia es de suma 
importancia porque impide aplicar dentro del proceso penal la teoría de carga 
dinámica de la prueba en contra del procesado, así esté en mejores condiciones 
para aportar los elementos materiales probatorios. Es pertinente señalar que el 
fundamento legal de la institución carga dinámica de la prueba se encuentra 
en el artículo 167, inciso 2, del Código General del Proceso (Ley 1564, 2012)15. 

15 El contenido del inciso 2 del artículo 167 de la Ley 1564 de 2012 es el siguiente: “No obstante, según las 
particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, distribuir, la carga al decretar las prue-
bas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado 
hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer los 
hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para probar en virtud de su cercanía con 
el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por 
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La anterior explicación alude a la aplicación de la regla según la cual en el dere-
cho penal tributario16 (igual que en el derecho penal económico) no se presume 
la culpa, sino la inocencia, y por tal razón es el titular de la acción penal que 
debe cumplir con la carga de la prueba para desvirtuar la presunción de ino-
cencia del procesado. Los procesados en virtud de la presunción de inocencia 
no tienen que probar su inocencia. Así de sencillo. De hecho, la acusación 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 
presunción de inocencia en el derecho punitivo se comparte las enseñanzas 
ofrecidas por Luigi Ferrajoli (1995) al señalar lo siguiente:

La carga de la prueba, el contradictorio y la motivación, son tres condiciones o 
garantías que tienen carácter epistemológico y no específicamente jurídico. Pero 
precisamente por eso reducen al mínimo el poder de verificación o denotación 
fáctica del juez y la arbitrariedad de su convicción, asegurando la máxima certi-
dumbre o seguridad posible de las decisiones condenatorias. No –obsérvese- la 
seguridad de derecho penal, máximo de que ningún culpable quede impune, sino 
la seguridad de derecho penal mínimo, propia del modelo cognoscitivo, de que 
ningún inocente sea castigado. (p. 152)

En ese sentido, la columna del proceso penal reposa siempre sobre el 
reconocimiento en todo el momento de la presunción de inocencia, la cual 
permanecerá incólume 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 prohibición de la inversión de la carga probatoria, 
gústenos o no, ha venido aplicando la teoría carga dinámica de la prueba 
para el juzgamiento de determinados delitos, entre otros, lavado de activos, 
enriquecimiento ilícito de particulares, omisión 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 indefensión o de 
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”.
16  El derecho penal tributario cuenta estas características (que son las mismas del derecho penal garantista): 
a) público (la función de establecer conductas punibles a ilícitos tributarios pertenece de manera exclusiva 
el legislador, que es la aplicación 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 solución); 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 ilícito, justifica su aplicación); d) personalísimo (la sanción 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 económico como en el de derecho penal tributario se está aplicando la 
carga dinámica de la prueba. Aplicación que, a nuestro juicio, “estaría vulnerando 
el inquebrantable principio constitucional de presunción de inocencia del que 
gozan los procesados” (Forero Hernández, 2016, p. 105). 

Se critica la aplicación de esta teoría dentro del proceso penal, por cuanto 
“los elementos materiales probatorios, como es evidente, deben ser proporcio-
nados por quien acusa, ya que sería constitucionalmente inadmisible atribuir 
la carga de la prueba al procesado sobre la prueba de su inocencia” (Forero 
Hernández, 2016, p. 107). Dada a esa incoherencia de invertir la carga de la 
prueba al procesado resulta indispensable volver a estudiar la Constitución, sus 
valores y filosofía para encontrar las fuentes que deben ser consultadas para la 
creación de jurisprudencia. Recordemos, además, que tenemos una Constitu-
ción antropocéntrica, la cual identifica que el centro del universo es el hombre, 
y es por ello que la jurisprudencia al aplicar la inversión de la carga de la prueba 
del procesado hace que fortalezca la idea según la cual la sociedad moderna ha 
entrado en un proceso de crisis, y ¡eso 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 acción penal, así 
como el respeto de la presunción de inocencia (Ley 906, 2004, artículo 7). Es 
él que debe elaborar normas dirigidas a reforzar la protección de bienes jurí-
dicos, pero siempre dentro del marco del respeto de la presunción de inocen-
cia, impidiendo toda interpretación 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 inversión de la carga de la prueba (o distribuir, como 
algunos han explicado) a cargo del procesado con la aplicación de la institución 
de carga dinámica de la prueba. Con el mayor respeto que se merece la Corte 
Suprema, esta vez se equivocó al aplicar esta figura, más cuando la presunción  
de inocencia cuenta con el respaldo constitucional y reconocida en el bloque de  
constitucionalidad.

Esta implementación también es criticada por el maestro Hernández 
Quintero (2017), advirtiendo, además, que se debe aplicar sin más condiciones 
la prohibición prevista en el inciso 3.º del artículo 7.º de la citada Ley 906 la 
cual señala que “en ningún caso podrá invertirse esta carga probatoria” (p. 154). 
Se comparte tal explicación por cuanto si uno revisa de nuevo el artículo 7 del 
citado Código de Procedimiento Penal la disposición es muy clara en señalar 
que “toda persona se presume inocente [...] la duda que se presente se resolverá 
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a favor del procesado [...] en ningún caso podrá invertirse esta carga proba-
toria, de cuya literalidad es tan precisa que no se desprende ningún tipo de 
excepciones” (no señala a menos, a excepción, salvo que). Es una disposición 
sacra (que se identifica a lo intocable, perfecto), como ocurre con la mayoría  
de las normas de nuestro Código Civil (Lariguet, 2005). Por ser sacra, perfecta, no  
es susceptible de ser interpretada. Se debe aplicar la regla de interpretación: la 
cual cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal.

Por su parte, también critican los profesores Escobar Alzate y Albarello 
Bahamón (2013) respecto de la aplicación de la carga dinámica de la prueba en 
el derecho penal, los autores señalan que:

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

En sentido coincidente explican Vergara y Abadía (2014):

La aplicación de esta teoría [alude a la teoría de la carga dinámica de la prueba] en 
el campo del derecho penal, invierte la presunción 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 persecución del crimen, so pretexto de que el encausado estaba en mejores 
condiciones de probar un hecho. Sería tanto como llevar al proceso judicial, la 
representación bíblica de David y Goliat, en la que solamente un milagro o un 
hecho excepcional, permite al acusado, triunfar un frente a una defectuosa inves-
tigación y sustentación probatoria por parte de la Fiscalía. Por ello rechazamos la 
aplicación de esta teoría 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-
llín, quien advierte que:

El artículo 8.º 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 Fiscalía (artículo 142), especialmente el deber 
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de asumir la carga de la prueba y respetar la presunción de inocencia, razón su-
ficiente para que deba suministrar o descubrir a la defensa, todos los elementos 
materiales probatorios y evidencia física de manera oportuna, incluidos los favo-
rables al acusado, según disponen varias normas. (p. 488)

 
En esta línea de pensamiento, también lo explica Pulecio Boek (2012) al 

advertir que

La Fiscalía como titular del monopolio de la acción 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 más allá de toda duda razonable. La 
carencia de suficiente prueba generará duda, que se resolverá a favor del ciudada-
no, cuya inocencia se presume. De manera que no solo se aplica al proceso penal 
la noción de carga de la prueba como regla de conducta a la defensa o a la parte 
civil, sino también al aparato de persecución 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 acción penal, co-
rresponde a ella recabar las pruebas que desvirtúen la presunción de inocencia 
del procesado. Es entonces la Fiscalía que debe realizar la completa e idónea 
actividad probatoria. Y ante la duda no superada racionalmente impondrá (o 
prevalecerá) la absolución, por cuanto la precariedad probatoria ha dejado in-
cólume la presunción 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 más 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 Fiscalía en la acreditación de un tipo penal y el juez aplique la car-
ga dinámica de la prueba, resulta a todas luces una violación de las garantías 
procesales que rigen el derecho procesal penal. En todo caso, la carga dinámica 
de la prueba es ajena o inaplicable en materia penal, dadas las garantías univer-
sales que rigen el proceso penal (presunción de inocencia, dignidad humana, 
etc.). Por eso se comparte la explicación ofrecida por Ramírez Contreras (2019) 
al señalar que
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De ninguna manera podría hablarse de carga dinámica 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 pretensión condenatoria de la Fiscalía, esto es, que él es autor o respon-
sable en algún grado de la conducta que se le atribuye. (p. 65)

Es bueno señalar que, en el proceso penal por delitos económicos se ha 
identificado que no siempre es fácil 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 situación lo conveniente es absolver al procesado en virtud del aforis-
mo in dubio pro reo, posibilidad que siempre resulta menos dañina que la del 
riesgo de condenar a un inocente. A decir verdad, somos partidarios de la idea 
según la cual es preferible la impunidad de un delito que condenar un inocente, 
como lo decía el jurista de derecho probatorio penal Quintero Ospina (1982):

Los hechos delictuosos y la autoría o complicidad en ellos deben estar plenamen-
te demostrados para proferir sentencia condenatoria, la no existencia de los he-
chos imputados, o su no demostración, o de la no participación punible en ellos, 
o la no comisión de los hechos por el procesado, o el haber actuado este conforme 
a causal de justificación o de inculpabilidad, o el haberse acreditado los hechos o 
la participación en estos de manera incierta o deficiente, tienen que dar lugar a la 
absolución […] Aunque el principio, como dice Fenech, es metaprocesal, muchas 
legislaciones, como la nuestra, lo consagran expresamente. El art. 216 del C. de 
P.P. 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 investigación y sanción de los deli-
tos son consideradas como funciones de relevancia constitucional debido a que 
están encaminadas a proteger bienes jurídicos importantes, el orden económico 
social, por ejemplo, y por tal razón la Fiscalía debe utilizar de manera adecuada 
los actos de investigación. Para investigar y acusar a los presuntos responsables 
de delitos económicos, por ejemplo, la Fiscalía puede ordenar actos de investi-
gación que pueden acarrear o no la limitación de derechos fundamentales. Es 
pertinente advertir que no se deben confundir los actos de investigación 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 búsqueda de la verdad y que serán 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 sí cuando hayan sido sujetos 
a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento. Y los actos de 
investigación son aquellos actos orientados a la obtención de elementos mate-
riales probatorios con el fin de construir afirmaciones fácticas. El acto de inves-
tigación es visto como un medio y el elemento material probatorio es el fin. En 
ese sentido, el acto de investigación es un medio y el medio de prueba es el fin, 
que se obtiene en el juicio oral.

Claro está que tanto la Fiscalía como la defensa deben, como es apenas 
obvio, adelantar de manera autónoma las investigaciones tendientes a verificar 
y comprobar las hipótesis construidas sobre el asunto penal a su cargo, esto es, 
la elaboración de la teoría del caso. Esta última, la teoría del caso, como aquella 
elaboración de una hipótesis sometida a verificación, 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 teoría del caso no es exclusiva en cuanto a su 
elaboración de la Fiscalía, la defensa –como aplicación de estrategia defensiva– 
perfectamente puede elaborar el suyo, dado que es opcional según lo determina 
el artículo 371 del Código de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), aunque no 
existe un manual como tal, como sí lo tiene la Fiscalía, que permita seguir para 
la construcción de su teoría del caso. Para la defensa, como desarrollo de la 
estrategia defensiva, la teoría del caso constituye en una sinopsis narrativa que 
presentará ante el juez para desbaratar la teoría del caso elaborada por Fiscalía 
sobre la responsabilidad penal.

Es por ello que para la del titular de la acción penal lo esencial de la teo-
ría del caso se encuentra en que subsume los hechos (lo fáctico) dentro de las 
normas jurídicas aplicables (lo jurídico), apoyados en los elementos de con-
vicción (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 
aplicación de normas pertinentes, apoyados en los elementos de convicción 
que contribuyan a una meta: la absolución. 

La anterior explicación deduce que la teoría del caso posee estos tres com-
ponentes: jurídico (normas jurídicas aplicables), fáctico (los hechos que dieron 
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lugar a la comisión 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 absolución). No menos importante es señalar que la teoría del caso 
debe ser sencilla (lenguaje claro y sencillo), lógica (coherencia entre los hechos 
y las normas a aplicar), creíble (confiable, cosa que pueda defenderse solo), sufi-
ciencia probatoria (buen soporte de elementos materiales probatorios).

Se finaliza este acápite con una crítica respecto de la aplicación de la 
prueba anticipada dentro del sistema penal acusatorio. Desde luego se admite 
cualquier crítica, 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 contradicción y cuya aplicación es de manera excepcional (por 
motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar pérdida o alteración del 
medio probatorio), a nuestro sentir, tal como lo demuestra la práctica, su admi-
sión contraría un principio rector de la prueba penal: el de inmediación según 
el cual el juez debe percibir directamente la prueba para tomar la decisión.

Se debe adicionar que no es viable aplicar la prueba anticipada en el sis-
tema penal acusatorio por cuanto el mismo numeral 4 del artículo 250 de la 
Constitución Política ha advertido que, en ejercicio de sus funciones, la Fis-
calía General de la Nación deberá “presentar escrito de acusación ante el juez 
de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio público, oral, con inme-
diación de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantías” 
(Const.,1991, art. 250), disposición constitucional que alude a la aplicación del 
principio de inmediación de la prueba en el sistema penal acusatorio. Se com-
parte la explicación ofrecida por Ramírez Contreras (2019) al señalar que “para 
adjudicar responsabilidad penal la exigencia de inmediación sea mayor que en 
las otras áreas de la jurisdicción” (p. 122).
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Capítulo IX

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

Antecedentes y análisis dogmático

Preliminar
Con algunas adiciones, así como actualizaciones, este texto corresponde al ca-
pítulo Delito de omisión del agente retenedor o recaudador, ¿un delito socioeco-
nómico? del libro Aspectos actuales del derecho penal económico, publicado en 
el año 2019.

9.1 Antecedentes legislativos del delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador
La norma jurídica que por primera vez hizo alusión a la conducta de los agentes 
retenedores o recaudadores, consistente en no consignar las sumas retenidas, 
fue el artículo 10 de la Ley 38 de 1969, “Por la cual se dictan normas sobre re-
tención en la fuente y anticipo del impuesto sobre la renta y complementarios 
y se señalan sanciones”. Dicha disposición señalaba las sanciones del peculado 
por apropiación, si no entregaban lo recaudado dentro de los 15 primeros días 
del mes siguiente a aquel en el que se hizo el pago o abono en cuenta. Esta nor-
ma fue objeto de críticas por la doctrina, dado que no establecía el elemento 
temporal (Molina Arrubla, 2006).

En el anteproyecto del Código Penal de 1978 se abordó un Capítulo sobre 
los “delitos contra el régimen fiscal y otras infracciones” (Capítulo III) dentro 
del Título VII de los “delitos contra el orden económico social”. Giraldo Marín 



74 Carlos F. Forero Hernández

(1986), el entonces presidente de la comisión revisora del Código Penal, luego 
de haber explicado sobre la evasión tributaria, señalaba que el no pago de de-
terminados tributos implica la consolidación de desigualdad socioeconómica 
y, por consiguiente, menos cultura, menos vías, menos salud pública, menos 
servicios públicos, etc.

En el Decreto Ley 100 de 1980, “Por la cual se expide el Código Penal”, no 
se tuvo en cuenta el Capítulo de los delitos contra el régimen fiscal. Se tuvo en 
cuenta el Título VII de los “delitos contra el orden económico social” y dentro 
este encontramos el Capítulo I, “del acaparamiento, la especulación y otras in-
fracciones”, señalando conductas punibles, entre otras, el pánico económico 
(artículo 232), la usura (artículo 235), la exportación ficticia (artículo 240).

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

Volviendo con el artículo 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 República en ejercicio de las facultades extraordinarias que le 
otorgó la Ley 75 de 1986, “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, 
de catastro, de fortalecimiento y democratización 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 Díaz, la Corte Constitucional declaró inexequible dicha norma por la 
indefinición del término para consignar, “no contiene la referencia temporal 
necesaria para determinar cuándo se configura el hecho típico” (p. 15) y exhor-
tó al Congreso de la República 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 evasión y el contrabando, 
y se dictan otras disposiciones”. En su artículo 22, por el cual se adicionó al 
Estatuto Tributario el artículo 665, tipificó la responsabilidad penal del agente 
recaudador por no consignar en un plazo determinado las retenciones en la 
fuente, el iva y el impuesto sobre las ventas. Importante es anotar que las penas 
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allí señaladas fueron las mismas previstas para los servidores públicos incursos 
en peculado por apropiación y se agregaron los siguientes dos parágrafos:

1) El agente o responsable del impuesto a las ventas que extinga la obligación 
tributaria por pago o compensación de las sumas adeudadas, se hará beneficiario 
de la cesación de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera iniciado 
por tal motivo.
2) Lo dispuesto en el presente artículo no será aplicable para el caso de las so-
ciedades que se encuentren en proceso concordatario, o en liquidación forzosa 
administrativa, en relación con el impuesto sobre las ventas y pretensiones en la 
fuente causadas.

Luego de modificar los anteriores parágrafos por el artículo 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 decidió 
establecer en una sola disposición dichos parágrafos por medio del artículo 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”, así:

Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga en su 
totalidad la obligación tributaria, junto con sus correspondientes intereses y san-
ciones, mediante pago o compensación de las sumas adeudadas, no habrá lugar 
a responsabilidad penal. Tampoco habrá 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 está cumpliendo en de-
bida forma.
Lo dispuesto en el presente artículo no será aplicable para el caso de las socieda-
des que se encuentren en procesos concordatarios; en liquidación forzosa admi-
nistrativa; en proceso de tina de posesión en el caso de entidades vigiladas por la 
Superintendencia Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociación de un Acuer-
do de Reestructuración a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en relación 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 había expedido el Código 
Penal del mismo año (Ley 599), en cuyo artículo 402 se tipificó por primera vez 
por fuera del decreto 624 de 1989, y desvinculada del peculado por apropia-
ción, la conducta punible de “omisión del agente retenedor o recaudador”. Así 
señalaba el artículo 402:
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El agente retenedor o autorretenedor que no consigne las sumas retenidas o au-
torretenidas por concepto de retención en la fuente dentro de los dos (2) meses 
siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago 
de la respectiva declaración de retención en la fuente o quien encargado de re-
caudar tasas o contribuciones públicas no las consigne dentro del término legal, 
incurrirá en prisión de tres (3) a seis (6) años y multa equivalente al doble de lo 
no consignado sin que se supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios 
mínimos legales mensuales vigentes.
En la misma sanción incurrirá el responsable del impuesto sobre las ventas que, 
teniendo la obligación 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 presentación y pago de la respectiva declaración del 
impuesto sobre las ventas.
Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas 
sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento 
de dichas obligaciones.
Parágrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las 
ventas o el recaudador de tasas o contribuciones públicas, que extinga la obliga-
ción Tributaria por pago o compensación de las sumas adeudadas, según el caso, 
junto con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y 
normas legales respectivas, se hará beneficiario de resolución inhibitoria, preclu-
sión de investigación, o cesación 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 evidenció, uno era el texto del parágrafo del artículo 665 del 
Estatuto Tributario, el cual correspondía al artículo 42 de la Ley 633 de 2000 y 
otro el del artículo 402 del Código Penal, estas normas fueron objeto de debates 
en la doctrina en cuanto a su aplicación (Molina Arrubla, 2006). Por lo anterior, 
la Corte Constitucional en la sentencia C-009 de 2003, con ponencia del magis-
trado Jaime Araújo Rentería, señaló que el artículo 42 de la Ley 633 de 2000, al 
ser posterior, derogó tácitamente al parágrafo del artículo 402 del Código Penal 
(Ley 599 de 2000).

Por su parte, es bueno anotar que el artículo 21 de la Ley 1066 de 2006, 
“Por la cual se dictan normas para la normalización de la cartera pública y se 
dictan otras disposiciones”, derogó expresamente la expresión “tampoco habrá 
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 está cumpliendo en debida forma”, contenida en el inciso 
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1 del artículo 42 de la Ley 633 de 2000. De esta manera, tal como señaló la Sala 
penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de febrero de 2008, 
el texto del artículo 402 del Código Penal que se encontraba en vigencia, sin 
considerar el aumento de penas que señala la Ley 890 de 2004 (Por la cual se 
modifica y adiciona el Código Penal), es el siguiente:

Omisión del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o autorretenedor 
que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retención 
en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobier-
no Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración de retención 
en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones públicas no las 
consigne dentro del término legal, incurrirá en prisión de tres (3) a seis (6) años 
y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a 
cincuenta mil (50 000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.
En la misma sanción incurrirá el responsable del impuesto sobre las ventas que, 
tiendo la obligación 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 presentación y pago de la respectiva declaración del impuesto 
sobre las ventas.
Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas 
sancione las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de 
dichas obligaciones.
Parágrafo. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas 
extinga en su totalidad la obligación tributaria, junto con sus correspondientes 
intereses y sanciones, mediante pago o compensación de las sumas adeudadas, 
no habrá lugar a responsabilidad penal.
Lo dispuesto en el presente artículo no será aplicable para el caso de las socieda-
des que se encuentren en procesos concordatarios; en liquidación forzosa admi-
nistrativa; en proceso de toma de posesión en el caso de entidades vigiladas por la 
Superintendencia Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociación de un Acuer-
do de Reestructuración a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en relación con 
el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas.

Esta norma fue modificada por el artículo 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 evasión y la elusión fiscal, y se dictan 
otras disposiciones”, quedando de la siguiente manera:

Omisión del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o autorretenedor 
que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retención 
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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 presentación y pago de la respectiva declaración de retención 
en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones públicas no las 
consigne dentro del término legal, incurrirá en prisión 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.
En la misma sanción incurrirá el responsable del impuesto sobre las ventas o el 
impuesto nacional al consumo que, teniendo la obligación 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-
ción 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 obligación de cobrar y recaudar estos impues-
tos, estando obligado a ello, incurrirá en la misma pena prevista en este artículo.
Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas 
sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento 
de dichas obligaciones.
Parágrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las 
ventas, el impuesto nacional al consumo o el recaudador de tasas o contribucio-
nes públicas, que extinga la obligación tributaria por pago o compensación de las 
sumas adeudadas, según el caso, junto con sus correspondientes intereses previs-
tos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hará beneficiario de 
resolución inhibitoria, preclusión de investigación o cesación 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 exposición de motivos de la Ley 1819 de 2016 no se mencionó a pro-
fundidad sobre esta conducta punible como sí lo hizo con el delito de “omisión 
de activos o inclusión de pasivos inexistentes”, en las declaraciones tributarias, 
específicamente en las del “impuesto de renta y complementarios”, establecido 
en el artículo 338, el cual adiciona el Capítulo 12 del Título XV del Código 
Penal, artículo 434A. Sobre este nuevo tipo penal, según la exposición de mo-
tivos, fue creado para la lucha contra la evasión tributaria (o fiscal). Como se 
evidenció en el título, en esta oportunidad no se va a abordar el citado delito de 
“omisión de activos o inclusión de pasivos inexistentes”. 

Importante es anotar el citado artículo 42 de la Ley 633 (parágrafo del ar-
tículo 665 del Estatuto Tributario), según la Dirección de Impuestos y Aduanas 
Nacionales (dian), mediante Concepto número 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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tácitamente por el artículo 339 de la citada Ley 1819. Quedando, entonces, la 
inaplicabilidad del artículo 402 penal para el caso de las sociedades que se en-
cuentren 1) en procesos concordatarios; 2) en liquidación forzosa administra-
tiva; 3) en proceso de toma de posesión en el caso de entidades vigiladas por la 
Superintendencia Bancaria, o 4) hayan sido admitidas a la negociación de un 
Acuerdo de Reestructuración a que hace referencia la Ley 550 (1999), en rela-
ción con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas. Es 
de señalar 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 República de 
Colombia y se dictan otras disposiciones”.

Culminado con lo que tiene que ver con los antecedentes legislativos del 
delito de omisión del agente retenedor, enseguida vamos a abordar el análisis 
dogmático del citado punible.
 
9.2 Análisis dogmático del punible de omisión del agente retenedor o 
recaudador

9.2.1 Sujetos
Sujeto activo
Entendido como aquel que realiza la conducta típica (Reyes Echandía, 1989). 
De acuerdo con la nueva redacción se trata de un tipo penal de sujeto activo 
monosubjetivo y cualificado: a) agente retenedor (es quien tiene la obligación de 
efectuar la retención o percepción de determinados tributos); b) autorretenedor 
(aquel que se abstiene de efectuar la retención de determinados tributos con el 
fin de que sea él mismo quien responda por valores sometidos a retención); c) 
encargado de recaudar tasas (estas últimas, las tasas, forman parte de la tripar-
tita clasificación del tributo); d) encargado de recaudar contribuciones públicas 
(dichas contribuciones son tributos con destinación específica); 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 telefonía móvil, 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 público, dado que se trata de un particular 
que cumple transitoriamente funciones públicas:
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Entonces, es legítimo que la ley haya asignado a los agentes retenedores no solo 
una función pública específica 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 
Nación. Recuérdese que, por expreso mandato del artículo 63 del Código Penal, 
“Para todos los efectos de la ley penal son empleados oficiales, los miembros de 
las corporaciones públicas o de las fuerzas armadas, y toda otra persona que ejer-
za cualquier función pública, así sea de modo transitorio, o estuviere encargada 
de un servicio público.
Ha considerado la Sala que los agentes retenedores o recaudadores son parti-
culares a los que la ley les ha conferido la realización, de manera transitoria, de 
una función púbica, situación 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 prescripción 
–de una tercera parte– cuando se actúa en condición de servidor público, como 
lo señala el inciso quinto del artículo 83 de la ley 599 de 2000. (Sentencia del 10 
de junio, 2015, ponencia del magistrado Eugenio Fernández Carlier, pp. 14-15)

La reforma tributaria del año 2016 no estableció la posibilidad de respon-
sabilizar penalmente a las personas jurídicas. Se responsabiliza, entonces, a las 
personas naturales, así la conducta se haya materializado entre sociedades (Za-
rama & Zarama, 2017). Es pertinente anotar que un buen sector de la doctrina 
ha señalado que no es posible responsabilizar penalmente a las personas mo-
rales por cuanto nuestro derecho penal es un derecho penal de acto (Velásquez 
Velásquez, 1997) y porque dichas personas carecen de capacidad de acción, 
de culpabilidad y de pena (Ruiz Sánchez, 2009). Así como también carecen 
de capacidad para ser procesadas, imposible aplicar la detención preventiva, 
por ejemplo (Bernate Ochoa, 2007). En el derecho penal se aplica la máxima 
societas delinquere non potest (las personas morales no son susceptibles de res-
ponsabilidad penal) (Hernández Quintero, 2006a).

La doctrina ha explicado que existen normatividades las cuales señalan 
consecuencias penales aplicables a las personas morales, como es el caso, por 
ejemplo, la suspensión y cancelación de la personería jurídica y, por tal razón, 
es factible hablar de responsabilidad penal de las personas jurídicas (Nieto Mar-
tín, 2009). En Colombia, dicha medida (así señala la norma), es decir, suspen-
sión y cancelación de la personería jurídica, será de carácter definitivo “cuando 
exista convencimiento más allá de toda duda razonable sobre las circunstancias 
que las originaron” (inciso final del artículo 91 de la Ley 906, 2004). 
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Empero, algunos estudiosos, entre ellos Ramírez Barbosa (2009), señalan 
que la suspensión y cancelación de la personería jurídica no es una consecuen-
cia penal, sino una medida cautelar y así lo señala la Ley 906 de 200417. Al 
respecto, Ramírez Barbosa (2009) ha señalado que es una medida “tendiente 
a evitar la comisión de actividades delictivas en el interior de establecimiento 
o locales, como también que se continúe la actividad criminal de una persona 
jurídica o natural cuando existan razones fundadas para ello” (p. 380).

Sujeto pasivo 
Conocido como aquel titular del bien jurídico protegido por el tipo penal y que 
es puesto en peligro o lesionado por la conducta típica realizada por el sujeto 
activo (Hernández 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 Echandía, 1989). El 
sujeto pasivo del tipo penal en estudio corresponde al Estado toda vez que es el 
titular del bien jurídico: administración pública. 

En relación con las nociones de sujeto pasivo y perjudicado, la dian tie-
ne la posibilidad de intentar la indemnización de los perjuicios que se les ha 
irrogado con la conducta punible, a través de la constitución de la parte civil 
(víctima), así 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 razón de orden legal explicaría que a la dian se le facultara a concurrir 
simultáneamente o anticipadamente a otro mecanismo para ejercer el derecho a 
obtener el pago de la obligación y que, ante la ineficacia del optado, en caso de ha-
berse declarado la responsabilidad penal, está autorizada para iniciar el incidente 
de reparación integral con aquella misma finalidad. (p. 42)

No estamos de acuerdo con lo explicado por Arboleda y Ruiz (2014) al 
señalar 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 jurídico: administración pública y así lo consideró el 
legislador al ubicarlo dentro del Título XV, de los “delitos contra la administra-
ción pública”.

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 más adelante, a mi juicio es conveniente considerar a 
este punible como delito contra el orden económico social; evento que en nada 
cambiaría el reconocimiento del Estado como sujeto pasivo de la infracción 
toda vez que el titular de los bienes jurídicos: orden económico social y ad-
ministración pública corresponde, siempre, al Estado. Desde luego, estamos 
frente a un tipo penal pluriofensivo, es decir, atenta a varios bienes jurídicos 
(Lozano, 2011).

9.2.2 Conducta
Encontramos una conducta de omisión. Es un delito de omisión propia (Velás-
quez Velásquez, 1997). Su verbo rector omitir consiste en “dejar de hacer una 
cosa, pasar en silencio una cosa” (Hernández Quintero, 2014, p. 59). Con la 
nueva redacción, este verbo se presenta en estas dos hipótesis:

• En la hipótesis de “omisión de consignar”: a) no consignar las sumas 
retenidas o autorretenidas por concepto de retención en la fuente; b) no 
consignar las sumas recaudadas por concepto de tasas; c) no consignar 
las sumas recaudadas por concepto de contribuciones públicas; 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.

• En la hipótesis de “omisión 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.

Acá es importante las advertencias de reconocidos abogados tributaristas 
Zarama y 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 señalar que el tipo penal en comento es 
un tipo penal en blanco (Cury, 1988), pues para su concreción 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 Fernández 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 
económico (Hernández Quintero, 2014).

9.2.3 Modalidad de la conducta punible
En cuanto al tipo subjetivo de la conducta es pertinente señalar que en la for-
ma como se redactó el artículo solo es posible su comisión en forma dolosa; la 
omisión “se llevó a cabo conscientemente” (Gómez & Gómez, 2008, p. 275). Se 
descarta de antemano la posibilidad de aplicación como comportamiento im-
prudente. Igual sucede con el delito de “omisión de activos o inclusión de pasi-
vos inexistentes”, se repite, consagrado en el artículo 338 de la Ley 1819 de 2016. 

Lo anterior no es novedoso, pues la doctrina autorizada, hace mucho 
tiempo atrás, ha considerado que los delitos tributarios, como regla general, 
son ejecutados o realizados con dolo (Ayala Gómez, 1988). También es caracte-
rística propia de los delitos económicos, tal como lo explica el profesor Muñoz 
García (2014): “Los tipos penales económicos no admiten como regla general 
la posibilidad de ejecución imprudente” (p. 33). Es bueno señalar que algunos 
estudiosos del derecho penal económico, entre ellos Belén Linares (2016), ad-
miten la posibilidad de la comisión 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 omisión 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 Consumación y tentativa 
En lo que tiene que ver con la tentativa como dispositivo amplificador del tipo 
(Reyes Echandía, 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 (Mejías Rodríguez, 2016). Igual sucede con algunos delitos 
económicos los cuales el legislador anticipa la protección del bien jurídico: or-
den económico social (Hernández Quintero, 2018).

Respecto del delito de omisión del agente retenedor o recaudador, la doc-
trina ha señalado que, desde la hipótesis de omisión de consignar, este delito 
no admite la tentativa dado que la ejecución (o realización) y la consumación 
se presenta en un mismo acto o momento, tal como explican Gómez y Gómez 
(2008): “No es concebible ni fáctica ni jurídicamente la tentativa, toda vez que 
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le ejecución y consumación coinciden en un acto único” (p. 277). Pabón Pa-
rra (2017) considera que, en ambas hipótesis, es decir, omisión de consignar y 
omisión de cobrar y recaudar (estando obligado a ello), no admiten la tentativa.

Dell´Isola (2009) ha señalado dos conclusiones sobre el delito de omisión 
de consignar de determinadas sumas retenidas dentro del término legal: una, 
el mero hecho objetivo de la no consignación (o vertimiento, para algunos), al 
vencimiento del término legal, de las sumas retenidas o percibidas, representa 
ya la consumación. Dos, es un delito de mera omisión y de consumación ins-
tantánea. 

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala penal, en sentencia del 11 
de diciembre de 2013 (33468), con ponencia del magistrado Eugenio Fernán-
dez Carlier, ha señalado que el comportamiento omisivo por parte del agente 
recaudador “se torna ilícito en el tiempo posterior –2 meses– a la fecha límite 
de pago establecida por las autoridades, evidenciándose así, que se trata de un 
delito de conducta instantánea y de resultado” (p. 10). Lo anterior da a entender 
que para que el hecho ilícito pueda sancionarse se requiere la obtención del 
resultado. Queda, entonces, consumado el delito cuando no consignó 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 típica. De esta manera, la norma utiliza términos como: 

a) Agente retenedor; b) autorretenedor; c) encargado de recaudar tasas; 
d) encargado de recaudar contribuciones públicas; e) responsable del impuesto 
sobre las ventas; f) responsable del impuesto nacional al consumo; g) socieda-
des (según Linares (2001) el contrato de sociedad es un acto jurídico en virtud 
del cual dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo 
o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las uti-
lidades); h) personas naturales encargadas de cada entidad (son quienes tienen 
función de representar a la entidad y encargadas del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias sustanciales y formales); i) retención en la fuente; j) tasas; 
k) contribuciones públicas; l) impuesto sobre las ventas; m) impuesto nacional 
al consumo; n) obligación de consignar (consiste en acudir a una entidad au-
torizada por la dian para depositar las sumas objeto de retención o recaudo); 
o) obligación de cobrar y recaudar (son unas de las obligaciones del agente de 
retención); p) presentación (es el cumplimiento de determinados parámetros 
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para la declaración tributaria) y pago (una de las modalidades de extinguir 
la obligación tributaria); r) declaración de retención en la fuente (documento 
privado que presentan los contribuyentes o responsables ante la dian respecto 
de las retenciones practicadas); s) declaración del impuesto sobre las ventas 
(documento privado que presenta los contribuyentes o responsables ante la 
dian respecto de los impuestos sobre las ventas); t) declaración del impuesto 
nacional al consumo (documento privado presentado por los responsables ante 
la dian respecto del impuesto nacional al consumo). 

Importante es anotar que una de las novedades que trajo la reforma tribu-
taria del año 2016, además de sancionar por omisión de consignar, se sanciona 
por omisión de cobrar o recaudar determinados impuestos teniendo la obliga-
ción de hacerlo. Es un tipo penal, desde la hipótesis de la omisión de cobro o re-
caudo, que censura la evasión; si no se cobra, ni recauda los impuestos, estando 
obligado a ello, no se puede hablar de apropiación, sino evasión. Esta conducta 
está muy relacionada con la expedición de las facturas; quien presta un servicio, 
o realiza una venta, y no expide la factura liquidando los impuestos implica que 
no cobró los impuestos, ni recaudó, y eso es evasión (Zarama & Zarama, 2017).

En relación con las facturas es pertinente señalar dos advertencias. La pri-
mera, en el Estatuto Tributario consagra una sanción por expedir facturas sin 
requisitos; es una sanción 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 año 2020 equivale a $35 607); esta sanción se aplica 
también cuando en la factura no aparezca el nit (Número de Identificación Tri-
butaria) con el lleno de los requisitos legales (artículo 652). La segunda, tam-
bién establece una sanción por no facturar teniendo la obligación de hacerlo, 
que quien estando obligado a expedir facturas y no lo hace incurrirá sanción 
de clausura o cierre del establecimiento de comercio, oficina o consultorio, o 
sitio donde se ejerza la actividad económica, profesión u oficio (artículo 652-1).

9.2.6 Objeto
Objeto jurídico 
La doctrina ha señalado que el bien jurídico tutelado en el Título XV del Códi-
go Penal colombiano (delitos contra la administración pública) es el ejercicio 
de la función pública dentro de los parámetros de legalidad, eficiencia y hones-
tidad (Gómez Méndez, 2000). Hace referencia al adecuado funcionamiento o 
transparencia en el ejercicio de la función pública.
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Es fácil afirmar que la ubicación de la conducta punible de omisión del 
agente retenedor o recaudador dentro de este título indica que el legislador 
quiere proteger la transparencia (o el adecuado funcionamiento) en el ejercicio 
de recaudo, cobro, consignación de determinadas sumas (tasas, impuesto sobre 
las ventas, impuesto nacional al consumo, retención en la fuente, contribucio-
nes públicas) pertenecientes al Estado (o al erario, para algunos). Pabón Parra 
(2017) afirma que el objeto jurídico es la administración tributaria, así lo ha 
considerado también el legislador con la Ley 1819 al señalar “Delitos contra la 
administración tributaria”.

Quiero señalar que, en un detenido análisis del propósito comentado 
como lo es la de considerar al delito en estudio como delito contra el orden 
económico social, esta figura debió ser ubicada en el Título X del Código Penal 
colombiano (delitos contra el orden económico social) en donde sanciona con-
ductas que atentan a la gestión intervencionista y proteccionista del Estado en 
la economía. La conducta en comento, a mi juicio, no atenta como tal al ejerci-
cio de la función pública. Con esta conducta, omisión de consignar, por ejem-
plo, implica específicamente una dificultad al Estado a cumplir sus propósitos 
o fines en el curso de la economía. Estos propósitos o fines se cumplen, como 
es obvio, en ejercicio de la intervención del Estado en la economía, tal como lo 
prevé en el artículo 334 de la Constitución Política.

Objeto material 
Es aquello en lo que se concreta la vulneración del interés jurídico que el legis-
lador pretende proteger en cada tipo penal (Hernández Quintero, 2018). Con la 
nueva redacción encontramos como objeto material: a) retención en la fuente; 
b) tasas; c) contribuciones públicas; d) impuesto sobre las ventas y e) el impues-
to nacional al consumo. Es conveniente explicar, no a profundidad, cada una 
de ellas.

- Retención en la fuente
No es un impuesto, es un sistema de recaudo anticipado de determinados im-
puestos. De acuerdo con el artículo 365 del Estatuto Tributario el Gobierno 
Nacional podrá 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 determinará los porcentajes tomando en cuenta la 
cuantía de los pagos o abonos y las tarifas del impuesto vigentes […] así como 
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los cambios legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las cuales serán 
tenidas como buena cuenta o anticipo. 

Para cada año se deberá consultar el porcentaje de retención. Para quienes 
no están obligados a declarar renta, las retenciones serán consideradas como 
un impuesto.

- Tasas 
Hacen parte de la tripartita clasificación del tributo (sentencia C-577, 1995). 
De acuerdo con la Corte Constitucional en sentencia C-116 de 1996, con 
ponencia del magistrado Carlos Gaviria Díaz, 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 público 
correspondiente” (p. 10).

- Contribuciones públicas 
Las contribuciones también forman parte de la tripartita clasificación del tribu-
to (sentencia C-577, 1995); tienen una destinación específica. La Corte Consti-
tucional en sentencia C-243 de 2005, con ponencia del magistrado Álvaro Tafur 
Galvis, ha profundizado la institución contribuciones parafiscales, explicando 
que estos a) tienen carácter obligatorio; b) afectan solo a un grupo determinado 
de personas cuyos intereses son comunes y sus necesidades se satisfacen con los 
recursos recaudados; c) no hacen parte del presupuesto nacional y tienen una 
destinación concreta y especifica; d) cuando tales recursos son administrados 
por órganos que forman parte del Presupuesto General de la Nación, se incor-
poran al mismo pero únicamente con el objeto de registrar la estimación de su 
cuantía y en un capítulo aparte de las rentas fiscales. La Corte Constitucional 
en sentencia C-545 de 1994, con ponencia del magistrado Fabio Morón Díaz, 
señala que las contribuciones parafiscales, a pesar de que son estudiadas en el 
derecho tributario, no son tributos como tal.

- Impuesto sobre las ventas (iva) 
Es un impuesto indirecto (Abello Zapata, 2016). Se comparte la definición ela-
borada por Molina Arrubla (2003), al señalar que el iva 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 enajenación, 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 política econó-
mica de los gobiernos, puesto que a través de ellos se atiende el progreso y a la 
estabilidad económica (Forero Hernández, 2018).

- Impuesto nacional al consumo
También hace parte de la tripartita clasificación 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 carácter monofásico 
generado por la prestación o la venta al consumidor final, o la importación por 
parte del usuario final, la prestación 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 iva (artículo 71).
 
9.2.7 Concursos de tipos penales
Concurso aparente con el delito de abuso de confianza calificado 
Gómez y Gómez (2008) han considerado que el delito en comento puede apa-
rentemente concursar con el abuso de confianza calificado en razón de abusar 
funciones confiadas por autoridad pública (artículo 250, numeral 1, del Código 
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 Pinzón, 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 omisión del agente retenedor o recaudador (artículo 
402 del Código Penal).

Concurso homogéneo del punible del agente retenedor o recaudador
Reyes Echandía (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 relación con el delito 
en estudio, desde la hipótesis de omisión de consignar, como es sabido que 
los pagos tributarios son periódicos y constantes (Ariza Sánchez, 2000), estos 
lapsos influyen en la imputación del delito, pues, la falta continua de los pa-
gos (o consignación) por parte del agente puede calificarse como un concurso 
 homogéneo. 
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En relación 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 hipótesis de la omisión de cobrar y recaudar (estando obligado a 
ello) se configura el concurso homogéneo cuando varios comportamientos 
omisivos independientes se circunscriban a un mismo tipo penal18.

9.2.8 Punibilidad
Con la nueva redacción 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-
tención en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha 
fijada por el Gobierno Nacional para la presentación de la declaración de 
retención en la fuente. Por lo anterior, incurrirá en prisión 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 incurrirá en prisión 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 contribuciones públicas incurrirá en prisión 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 1 020 000 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 presentación y pago de la respectiva declaración 
del impuesto sobre las ventas, incurrirá en prisión 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 1 020 000 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.
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Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva decla-
ración del impuesto incurrirá en prisión 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 cobrar y recaudar el impuesto sobre las ventas, estando obligado a 
ello, incurrirá en prisión 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 1 020 000 uvt.

• No cobrar y recaudar el impuesto nacional al consumo, estando obliga-
do a ello, incurrirá en prisión 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.

• Tratándose de sociedades u otras entidades incurrirá 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 años, a uno que 
comprende de cuatro a nueve años. La segunda, se modifica el tope de la multa, 
que pasa de una tasación en salarios mínimos a otra en uvt, se repite; el uvt 
del año 2020 está en $35 607.

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 retención, por ejemplo, sino que, además, no lo haga dentro de los 
términos legales. Evento que, tal como lo señala Dell´Isola, “se estaría ante la 
configuración penal de la mora ya que la mera omisión de verter, en tiempo, 
un dinero retenido o percibido por conceptos de tributos es una hipótesis de 
mora” (2009, p. 449). 

A mi juicio, el legislador debió, en virtud del principio de proporcionali-
dad, establecer sanciones diferentes para cada hipótesis, es decir, una sanción 
diferente para la omisión de consignar y otra sanción diferente para la omisión 
de cobrar y recaudar. Era conveniente su consagración, independientemente 
que ambas lesionan el bien jurídico tutelado de la misma manera, dado que la 
sanción, por principio de proporcionalidad del delito y de la pena (Pérez Pin-
zón, 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 cuantías con el fin de determinar si estamos frente a un 
delito o infracción administrativa, así como lo ha hecho con los otros dos deli-
tos tributarios de omisión de activos e inclusión de pasivos inexistencias (Ley 
1819 de 2016) y de defraudación o evasión tributaria (Ley 1943 de 2018); de tal 
manera que si la omisión de consignar, por ejemplo, supera un determinado 
monto estamos frente a una conducta punible, si no supera entonces estamos 
en una infracción tributaria.

Importante es mencionar que la Sala Plena de la Corte Constitucional, 
en la reciente sentencia C-290 de 2019, declaró exequible la expresión “junto 
con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario (E.T.) y 
normas legales respectivas”. Según la Corporación la disposición demandada 
no desconoce el límite de proporcionalidad que se deriva del artículo 29 de la 
Constitución Política, dado que esta condición demandada tiene como fina-
lidades la protección de los recursos públicos, la disuasión y la reparación de 
la víctima, las cuales no están prohibidas por la Constitución y son legítimas 
desde el punto de vista constitucional.

Resaltó, además, que la fijación de una condición de terminación del pro-
ceso penal es un medio que no está prohibido por la Constitución Política y 
que la condición de terminación del proceso penal examinada es una medida 
adecuada para el cumplimiento de los diferentes fines referidos. En esta provi-
dencia realizó el juicio de proporcionalidad, en el que se determinara si el fin 
buscado es legítimo 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 obligación que tiene la dian de requerir al agente de 
retención o responsable, según el caso, antes de realizar la denuncia penal por 
el delito de omisión del agente retenedor o recaudador, dicha obligación está 
prevista en el artículo 16 del Decreto 3050 de 1997, modificado por el artículo 
2 del Decreto 2321 de 2011:

Antes de presentar la correspondiente denuncia penal por las conductas descri-
tas en el artículo 402 de la Ley 599 de 2000, el funcionario competente deberá 
requerir al retenedor o responsable, según sea el caso, para que cancele, acuerde 
el pago, o solicite la compensación de las sumas adeudadas, dentro del mes si-
guiente a la comunicación del requerimiento que se podrá efectuar por cualquier 
medio. (Decreto 3050, 1997, s.p.)
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Pertinente es señalar tres consideraciones. Una, esta norma no solamente 
es aplicable en la hipótesis de omisión de consignar, sino también en la hipó-
tesis de cobrar y recaudar. No es admisible la afirmación según la cual como 
es una norma que fue expedida antes de la reforma del año 2016 solo resulta 
aplicable a la primera hipótesis. Es más, si revisamos de nuevo la disposición 
es fácil afirmar que es aplicable en las dos hipótesis, pues señala que “por las 
conductas descritas en el artículo 402 de la Ley 599 de 2000”, esto es, omisión de 
consignar, por un lado, y omisión de cobrar y recaudar, por el otro.

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

Podría conducir a que dichos sujetos activos, para evitarse la sanción penal, tu-
vieran que financiar con sus propios fondos determinados ingresos y retenciones 
causados contablemente, pero en la práctica inexistentes por la posterior anula-
ción, rescisión o resolución de las respectivas transacciones o actos. (p.33)

Como tercera consideración, tal deber (u obligación legal) de la dian de 
realizar requerimientos antes de hacer la denuncia penal contribuye al respeto 
del principio constitucional del debido proceso; se justifica su consagración. 
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 dian realice la denuncia penal por el presunto delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador.

9.2.10 No se configura el delito de omisión del agente retenedor o recaudador 
por el no pago de la sanción 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 Fernández Carlier, no 
puede cobijar el “incumplimiento de pago de la sanción impuesta por la dian, 
cuando respecto de requerimientos hechos no se ha dado la información” (p. 
30). Es decir, no se configura el delito de omisión del agente retenedor o recau-
dador por el no pago de la sanción impuesta por la administración tributaria. 

Esta sentencia nos permite afirmar que el ente acusador confunde el tri-
buto con la sanción pecuniaria, pues creyó que la omisión de pagar una san-
ción (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 
Muñoz Martínez (2010): “Los primeros desarrollan una función contributiva 
al sostenimiento de los gastos públicos, las últimas 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 áreas del Derecho, de ahí la denominación derecho penal tributario. 

El derecho penal tributario como rama del derecho penal común se iden-
tifica con la concurrencia de dos órdenes 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 según la capacidad económica) y b) el derecho penal (del binomio de 
los delitos y las penas); este es un nuevo paradigma dentro del derecho penal 
económico. Lo anterior es explicado por Mejías Rodríguez (2016) en los si-
guientes términos:

Es reconocido que en el derecho penal tributario confluyen dos órdenes norma-
tivos que contienen elementos comunes pero que responden a fines muy diferen-
tes, el derecho tributario al reparto de las cargas públicas de acuerdo con el prin-
cipio de capacidad económica, en cuanto concreción del principio de igualdad en 
la imposición, 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 apreciación de la prueba, como en los criterios de aplicación del 
derecho. (p. 8)

9.2.11 El delito de omisión del agente retenedor o recaudador como delito 
previo del punible de lavado de activos
El legislador ha señalado que el delito de omisión del agente retenedor o re-
caudador por ser un delito contra la administración pública es también un 
delito base o subyacente del ilícito de lavado de activos (Hernández Quintero, 
2017), pues, así lo señala el artículo 323 del Código 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-
tración pública […]”. 
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En relación con lo anterior, el profesor Hernández Quintero, en una de las 
tantas asesorías para mi trabajo de grado, ha señalado que no todos los delitos 
contra la administración pública tienen vocación (por así 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 artículo 416 del Código Pe-
nal colombiano (Forero Hernández, 2015). Este es uno de los tantos ejemplos 
de una inadecuada (o incoherente) política criminal.

Se debe reconocer que el delito de lavado de activos es un delito autónomo 
y eso significa que no se requiere contar con una decisión 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 práctica se han presentado, y to-
davía se presentan, dificultades probatorias del delito previo frente al delito de 
lavado de activos (Hernández Quintero, 2006b), igual sucede con el de enri-
quecimiento ilícito de particulares (Forero Hernández, 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 ilícitas, así como el 
uso de la tecnología, resulta indispensable la participación de los contadores 
forenses para la detección y seguimiento de estos recursos, así como para reco-
mendar estrategias de prevención de lavado de activos. 

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

En segunda medida, el profesor advierte que lo anterior supone un  
esfuerzo de la administración 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 ilícitas; de lo contrario, “se estaría violando la pre-
sunción de inocencia, condenando así a los ciudadanos algunas veces por la 
existencia de indicios” (Hernández Quintero, 2017, pp. 82-83). Y, finalmente, 
Hernández Quintero (2017) critica la adopción en algunas decisiones judi-
ciales “del concepto de la carga dinámica de la prueba, que traslada al sindi-
cado la obligación de probar el origen de los bienes que posee o transporta, 
invirtiendo así la carga de la prueba” (p.83).
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9.2.12 Eventos de extinción de la acción penal del delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador
El legislador señaló eventos de extinción de la acción penal por delito de omi-
sión del agente retenedor o recaudador, al señalar 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 públicas, que extingan la obligación tri-
butaria por pago o compensación de las sumas adeudadas, según el caso, junto 
con sus correspondientes intereses, se hará beneficiario de a) resolución inhi-
bitoria, b) preclusión de investigación, c) cesación 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 acción penal con el pago o compensa-
ción de las sumas adeudadas (junto con los intereses) es muy criticada por el 
tratadista Molina Arrubla (2006), al señalar 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 está utilizando —inde-
bidamente en nuestro sentir— el aparato penal para el cobro de deudas fiscales, 
cuando se revisa el texto de este parágrafo: Basta con que el agente delictual, cir-
cunstancialmente calificado, pague o acuerde el pago respectivo con la Admi-
nistración de Impuestos, para que se extinga la acción penal, lo que reportará 
como consecuencia la terminación del proceso penal pertinente (iniciado o por 
iniciar). (Molina Arrubla, 2006, p. 436).

En páginas 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).

Habíamos señalado en alguna oportunidad que la consumación del delito 
en comento surge a partir de la no consignación de determinadas sumas dentro 
del término legal. Con relación a la extinción de la acción penal por el delito de 
omisión del agente retenedor, a mi juicio, carece de sentido al haber establecido 
dicha extinción a una actuación realizada con posterioridad a la consumación 
del delito, es decir, con posterioridad de la obtención del resultado. Este es otro 
ejemplo de una inadecuada política criminal.

Cancino Moreno (2011) también criticó dicha posibilidad de extinguir la 
acción penal, señalando que es una causal de impunidad: “Podemos decir que, 
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desde el punto de vista teórico, 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 sanción” (p. 126).

No se debe perder de vista que la extinción de la acción penal que hemos 
abordado no es aplicable exclusivamente en la hipótesis de omisión de con-
signar, también es aplicable en la hipótesis de omisión de cobrar y recaudar 
determinados impuestos (se afirma de esa manera porque la norma no hizo 
distinción). Frente a esta última hipótesis, quien haya incurrido en la conducta 
punible está obligado a pagar con sus propios recursos las sumas que no fueron 
cobrados, ni recaudados, para la exoneración de responsabilidad penal. 

Por otra parte, no hay que olvidar lo señalado por el artículo 42 de la 
Ley 633 de 2000 (o parágrafo del artículo 665 del Estatuto Tributario), que no 
fue derogada tácitamente por el artículo 339 de la citada Ley 1819 (2016), el 
cual señala la inaplicabilidad del citado artículo 402 penal para el caso de las 
sociedades que se encuentren 1) en procesos concordatarios; 2) en liquidación 
forzosa administrativa; 3) en proceso de toma de posesión en el caso de enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o 4) hayan sido admitidas a 
la negociación de un Acuerdo de Reestructuración a que hace referencia la Ley 
550, en relación con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente 
causadas. Es bueno señalar 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 acción penal 
Se advierte de nuevo que no se requiere de una decisión judicial previa por 
el delito tributario de omisión 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 acción penal (posibilidad prevista 
en el parágrafo del artículo 402) por el delito de omisión del agente retenedor 
o recaudado: pagando o compensando las sumas adeudadas junto con las 
sanciones e intereses.

Frente a esta problemática se han presentado tres hipótesis (no son las 
únicas, puede haber otras). Una, incurrirá en el delito de lavado de activos si lo-
gra acreditar uno de los actos que buscan disimular su origen ilícito para luego 
integrarlos al sistema económico, independientemente que el agente retenedor, 
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por ejemplo, haya extinguido la acción penal por el delito de omisión 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 jurídico 
sanciona por el delito de lavado de activos, los actos de simulación tendientes a 
dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de actividades ilegales.

Una segunda hipótesis indica que resulta viable iniciar el proceso penal 
por el delito de lavado de activos porque el delito previo omisión del agente 
retenedor o recaudador efectivamente se configuró, toda vez que se cumplió 
los requisitos de la conducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad; es más, la extinción penal por el pago podría ser vista como com-
probación de la consumación del delito y del dolo del sujeto activo del tipo 
penal. En otras palabras, habrá proceso penal por el delito de lavado de activos 
porque existió el delito previo omisión del agente retenedor o recaudador. Esta 
explicación, a nuestro juicio, no estará exenta de críticas.

Como última hipótesis precisa que no resulta viable iniciar el proceso pe-
nal por el delito de lavado de activos dado que no existió una conducta delictiva 
previa ante la declaración y pago de impuestos junto con las sanciones e inte-
reses efectuada por el agente retenedor como evento de extinción de la acción 
penal. Se aplica la regla según la cual lo accesorio (delito de lavado de activo) 
sigue la suerte de lo principal (delito previo omisión del agente retenedor o 
recaudador). De esta hipótesis afiliamos a Jiménez Jiménez (2019) por la expli-
cación que hizo en su página web al señalar lo siguiente: “Genera terminación 
inmediata del proceso penal y por consiguiente también por el lavado”. 

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

A nuestro juicio, resulta adecuado aplicar la primera hipótesis, circuns-
tancia en el cual la Fiscalía General de la Nación en aplicación del artículo 7 del 
Código de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), debe cumplir con la carga de 
probar, para la acreditación del delito de lavado de activos, uno de los actos que 
buscan disimular su origen ilícito para luego integrarlos al torrente económico.

En relación con esta dificultad, el profesor Cristancho Ariza (2019) ad-
mite que esta no resulta fácil para resolverla por dos precisiones. Una, resulta 
desproporcionado que el procesado pague lo debido y normalice su situación 
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 problemática o dificultad no hay de-
sarrollo jurisprudencial y, por tal razón, Cristancho (2019) hace un llamado al 
Congreso de la República 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 
acción penal por el delito de omisión del agente retenedor o recaudador, esto 
con el fin de contribuir la seguridad jurídica. Tal propuesta perfectamente re-
sulta aplicable para los otros dos delitos económicos tributarios de omisión de 
activos e inclusión de pasivos inexistentes (artículo 434A) y el de defraudación 
o evasión tributaria (artículo 434B) dado que también consagran eventos de 
extinción de la acción penal.

9.2.14 Exclusión de beneficios en el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador
El delito en estudio, por ser un punible contra la administración pública, no 
concede a los condenados por este ilícito tributario los subrogados penales o 
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión con-
dicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión 
domiciliaria como sustitutiva de la prisión, así lo señala el artículo 13 de la Ley 
1474 de 2011, Estatuto Anticorrupción. 

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

Es pertinente señalar cuatro consideraciones ofrecidas por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-073 (2010) frente a la concesión de beneficios pe-
nales. La primera indica que el Congreso de la República cuenta con amplio 
margen de configuración normativa, en tanto que es una manifestación de su 
competencia para fijar la política criminal del Estado. La siguiente, la Corpo-
ración advierte que la concesión o negación de beneficios penales no puede 
desconocer el derecho a la igualdad. 

Como tercera consideración, se encuentran ajustadas a la Constitución 
medidas legislativas mediante las cuales implican restricciones a la concesión 
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, 
razón de más para que el Congreso de la República limite la concesión de bene-
ficios penales en las materias. En páginas posteriores, la Corte Constitucional 
concluye lo siguiente:

La Corte precia que el legislador goza de un amplio margen de configuración 
normativa al momento de diseñar 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, más severo que otro, decisión que, en un Estado social y democrático de de-
recho, pertenece al legislador quien, atendiendo a consideraciones ético-políticas 
y de oportunidad, determinará las penas a imponer y la manera de ejecutarlas. 
En efecto, el legislador puede establecer, merced a un amplio margen de configu-
ración, sobre cuáles delitos permite qué tipo de beneficios penales y sobre cuáles 
no. Dentro de esos criterios, los más importantes son: a) el análisis de la gravedad 
del delito y b) la naturaleza propia del diseño de las políticas criminales, cuyo 
sentido incluye razones políticas 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 omisión del agente retenedor o recaudador
Quien resulta condenado por el delito en estudio queda inhabilitado para cele-
brar contratos con el Estado, así lo señala el inciso 1.º del artículo 1.º de la Ley 
1474 de 2011, Estatuto Anticorrupción, que modifica el literal j del numeral 1.º 
del artículo 8 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratación de Admi-
nistración Pública), 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 comisión de delitos 
contra la Administración Pública cuya pena sea privativa de la libertad […]” 
y el delito de omisión del agente retenedor o recaudador es un delito contra la 
administración pública.

Tal inhabilidad se extenderá por un término de 20 años y se aplicará tam-
bién a “las sociedades en las que sean socias tales personas, a sus matrices y a 
sus subordinadas”, salvo de las sociedades anónimas abiertas. De esta manera, 
esta inhabilidad es aplicable a las personas naturales y a las personas jurídi-
cas. No debemos confundir la inhabilidad con la incompatibilidad, no pueden 
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ser tratados como sinónimos. La inhabilidad se caracteriza por la falta de ca-
pacidad para celebrar contratos; algunos, entre ellos Fajardo Gómez (2010), 
 consideran que la inhabilidad es la falta de idoneidad para acceder a algo. La 
incompatibilidad se caracteriza por dos o más situaciones fácticas que se repe-
len entre sí, que no pueden coexistir.

En relación con la posibilidad de extinguir la acción penal por el delito tri-
butario en comento, si el agente retenedor, por ejemplo, paga las sumas objeto 
de retención junto con intereses y sanciones, a mi juicio, la inhabilidad cesará de  
manera inmediata; pero, si el contrato fue celebrado sin haber producido tal 
pago o tal extinción de la acción penal, el negocio es inválido, dado que el ar-
tículo 44 de la Ley 80 de 1993 señala como causal de nulidad absoluta del con-
trato cuando “se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o 
incompatibilidad previstas en la Constitución y en la Ley”.

No menos importante es anotar que cuando el servidor público que en 
ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitación, aprobación o celebra-
ción de un contrato con violación al régimen legal o constitucional sobre inha-
bilidades, este incurrirá el delito de violación del régimen legal o constitucional 
de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el artículo 408 del Código 
Penal; la sanciones son: pena de prisión de 64 a 216 meses, multa de 66.66 a 300 
salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio 
de derechos y funciones públicas de 80 a 216 meses.

9.2.16 Del término de prescripción de la acción penal del delito de omisión del 
agente retenedor o recaudador
De acuerdo con el inciso 6 del artículo 83 del Código Penal, modificado por 
el artículo 14 de la Ley 1474 de 2011, la prescripción de la acción penal por el 
delito de omisión del agente retenedor o recaudador se aumentará en la mitad. 
Así lo prevé la norma:

6. Al servidor público que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasión 
de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescrip-
ción se aumentará en la mitad. Lo anterior se aplicará también con relación con 
los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transito-
ria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores.

Antes de esta modificación, el término de prescripción de la acción pe-
nal se aumentaba en una tercera parte, así señalaba la disposición original: “Al 
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 servidor público que, en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasión 
de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescrip-
ción se aumentará en una tercera parte”.

Ha de resaltar que la prescripción de la acción penal es una institución de 
orden público, en virtud de la cual el Estado cesa su potestad punitiva por el sim-
ple cumplimiento del término señalado en la normatividad. Tal institución ocurre 
cuando los operadores jurídicos dejan de vencer el plazo señalado por el legislador 
para el ejercicio de la acción penal sin haber adelantado las gestiones necesarias 
tendientes a determinar la responsabilidad penal del infractor de la ley penal (por 
así decirlo), evento que la autoridad judicial pierde la potestad de seguir con la 
investigación en contra del ciudadano beneficiado con la prescripción.

Sobre esta institución la Corte Constitucional en la sentencia C-416 
(2002) ha señalado tres importantes reflexiones. La primera indica que la pres-
cripción en materia penal es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual 
por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a 
imponer una sanción cuyo fundamento es el principio de la seguridad jurídica, 
ya que se relaciona con el derecho que tiene todo procesado de que se le defina 
su situación jurídica, y concluye la Corporación:

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 señalamiento 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 Corporación advierte la prescripción en materia 
penal que hace parte del núcleo del debido proceso y su naturaleza es de ca-
rácter sustantivo que pueda ser declarada de oficio, sin necesidad de alegación  
de parte, como es obligado en los procesos de índole civil. Como última con-
sideración, esta figura tiene una doble connotación; la primera es a favor del 
procesado y consiste en la garantía constitucional que le asiste a todo ciu-
dadano de que se le defina su situación jurídica y, la segunda, en tanto y en 
cuanto se trata para el Estado de una sanción frente a su inactividad.

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

Comienzo por señalar que de acuerdo con el artículo 7 de la Ley 906 de 
2004 (Código de Procedimiento Penal), la carga de la prueba acerca de la res-
ponsabilidad penal, o para desvirtuar la presunción de inocencia del que goza 
los procesados (artículo 29 de la Constitución Política), le corresponde al órga-
no de persecución penal, esto es, la Fiscalía General de la Nación, quien “está 
obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal” (artículo 250 de la Cons-
titución Política). Es la Fiscalía que asume el papel protagónico de probar el 
supuesto de hecho de la acusación. 

El legislador ha señalado, además, que la duda que se presente “se resol-
verá a favor del procesado”, que es la aplicación del aforismo in dubio pro reo 
(Pérez Pinzón, 2009), y que “en ningún caso podrá invertirse esta carga proba-
toria”. Esta última característica es de suma importancia, porque impide aplicar 
dentro del proceso penal la teoría carga dinámica de la prueba en contra del 
procesado, así esté en mejores condiciones para aportar los elementos materia-
les probatorios. Pertinente es señalar que el fundamento legal de la institución 
carga dinámica probatoria lo encontramos en el artículo 167, inciso 2, del Có-
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 prohibición de la inversión de la carga probatoria, ha venido 
aplicando la teoría carga dinámica de la prueba para el juzgamiento de de-
terminados delitos, entre otros, lavado de activos, enriquecimiento ilícito de 
particulares, omisión del agente retenedor o recaudador (Caro Espitia, 2013). 
Aplicación que, a mi juicio, “estaría vulnerando el inquebrantable principio 
constitucional de presunción de inocencia del que gozan los procesados” (Fo-
rero Hernández, 2016, p. 105). 

Por ejemplo, en sentencia del 13 de mayo de 2009 (31147) la citada cor-
poración aplicó la teoría carga dinámica de la prueba, una vez identificada las 
deficiencias en la investigación por parte de la Fiscalía para el juzgamiento del 
delito de omisión del agente retenedor o recaudador; asignando, entonces, la 
carga de probar al procesado, quien debe demostrar su inocencia (por así de-
cirlo). Evento que, a mi modo de ver, estaría vulnerando dos importantes prin-
cipios: de presunción de inocencia, por un lado, e in dubio pro reo, por el otro. 



103Estudios de derecho penal tributario

Critico la aplicación de esta teoría dentro del proceso penal, por cuanto 
“los elementos materiales probatorios, como es evidente, deben ser proporcio-
nados por quien acusa, ya que sería constitucionalmente inadmisible atribuir 
la carga de la prueba al procesado sobre la prueba de su inocencia” (Forero 
Hernández, 2016, p. 107). Aplicación que también es criticada por Hernández 
Quintero (2017), advirtiendo, además, que se debe aplicar, sin más condicio-
nes, la prohibición prevista en el inciso 3 del artículo 7 de la citada Ley 906, la 
cual señal que “en ningún caso podrá invertirse esta carga probatoria” (p. 154). 
También critican los profesores Escobar y Albarello (2013) al señalar que:

En el derecho penal a partir de la presunción de inocencia y del principio de favo-
rabilidad para el imputado, esta propuesta [hace referencia a la aplicabilidad de la 
teoría carga dinámica de la prueba] deviene directamente inconstitucional, aquél 
que se lo imputa (El Estado por medio de la Fiscalía) 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 Medellín, 
explicando que:

El artículo 8.º 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 Fiscalía (artículo 142), especialmente el deber 
de asumir la carga de la prueba y respetar la presunción de inocencia, razón su-
ficiente para que deba suministrar o descubrir a la defensa, todos los elementos 
materiales probatorios y evidencia física de manera oportuna, incluidos los favo-
rables al acusado, según 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 acción penal, co-
rresponde a ella recabar las pruebas que desvirtúen la presunción de inocencia 
del procesado. Es la Fiscalía que debe realizar la completa e idónea actividad 
probatoria. Ahora, si se verifica (o se identifica) ausencia de actividad proba-
toria por parte de Fiscalía en la acreditación de un tipo penal y el juez aplique 
la carga dinámica de la prueba, en aras de evitar la impunidad, por ejemplo, 
resulta a todas luces violación de las garantías procesales que rigen el derecho 
procesal penal. 
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9.2.18 La conducta omisiva del agente retenedor o recaudador como 
infracción tributaria. Una propuesta que resulta conveniente para ser aplicada
En el año 2015, en mi trabajo de grado para la obtención del título de abogado, 
dirigido por el profesor Hernández Quintero, presenté una propuesta de con-
siderar a la conducta omisiva del agente retenedor o recaudador como infrac-
ción tributaria, y no como conducta punible. En este acápite se exponen dos de 
tantas justificaciones de conveniencia para considerar a la conducta omisiva del 
agente retenedor o recaudador como infracción administrativa.

La primera, de la posibilidad de extinguir la acción penal del delito en 
comento con el simple pago o compensación de las sumas adeudadas, eso sí, 
junto con los intereses, da a entender que dicho propósito 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 vía del derecho administrativo sancionador y 
con ello se respeta el carácter de ultima ratio del derecho penal. 

Ha de resaltar que el derecho administrativo sancionador tributario en 
Colombia está 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 criminalización tributaria debe respetarse en todos los casos el 
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalización 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 fiscalización y control que debe ejercer una administración eficiente. La 
punición tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas evidentes 
de gestión de la administración tributaria en la verificación del cumplimiento de 
las obligaciones fiscales 
[…]
Debe evitarse la elevación 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 efectúen denunciar penales con la sola aspiración de recaudar la deuda 
tributaria, olvidándose que éstas sólo deben ser procedentes a fin de lograr la 
penalización de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)
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No respetar el carácter de ultima ratio del derecho penal contraría tam-
bién la recomendación que la Asociación Internacional de Derecho Penal con-
signó en su XIII Congreso Internacional celebrado en El Cairo, según la cual 
“Normalmente, debería fomentarse la introducción de medios administrati-
vos y civiles (mercantiles) antes de incriminar determinados actos u omisiones 
perjudiciales para la vida económica” (Hernández Quintero, 2018, p. 555).

La segunda, dicha conducta omisiva (en las dos hipótesis) debería ser san-
cionada, eso sí, con todas las garantías del debido proceso (Hernández 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 Castañeda, 2015).

Pertinente es señalar que, y está muy relacionado con el anterior párra-
fo, en la práctica se ha identificado que en los procedimientos administrativos 
sancionatorios su investigación es rápida y sus sanciones resultan oportunas 
y eficaces (Hernández Quintero, 1991), en tanto que los procesos penales son 
muy lentos y engorrosos, así lo ha demostrado la experiencia. La celeridad y 
eficacia de las sanciones con la que la dian puede reprimir la conducta omisiva 
del agente retenedor o recaudador justifica ampliamente nuestra propuesta. 

Para fortalecer esta propuesta, comparto las explicaciones de Dell´Isola 
(2009), al señalar que la mora del pago de sumas objeto de retención, que es 
la hipótesis de no consignar señalada el artículo 402 del Código Penal colom-
biano, se comporta como una infracción tributaria, una infracción 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, además, ventajas como: 
a) la disminución del costo del delito en los campos de pesquisa, aplicación y 
ejecución; b) evita las consecuencias nocivas de la prisión intramural; c) evita 
el estigma carcelario; d) estabiliza la operatividad judicial; e) reduce el número 
de procesos y de reclusos, entre otras.

Conviene señalar que la introducción de este ilícito tributario en el Códi-
go Penal es bien criticada por la doctrina. Ruíz Rengifo (2002), por ejemplo, ha 
sido enfático en señalar que

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

Para finalizar este epígrafe, es importante anotar que, si se acepta a la con-
ducta omisiva del agente retenedor o recaudador como infracción tributaria, el 
bien jurídico a tutelar ya no es el orden económico social como lo estamos pro-
poniendo, sino el “deber de contribuir”, consagrado en el numeral 9 del artículo 
95 de la Constitución Política, como manifestación del principio de solidaridad 
(Muñoz Martínez, 2010). Así explican los profesores Zornoza Pérez y Muñoz 
Martínez (2010): “El objeto jurídico de protección del sistema sancionador tri-
butario es el interés en la realización del deber de contribuir a los gastos pú-
blicos” (p. 810). El bien jurídico del deber de contribuir no debe ser estudiado 
de manera restrictiva haciendo referencia solamente a la obligación de pagar 
los tributos, sino de manera amplia: incluyendo tanto obligaciones sustanciales 
como formales. La Corte Constitucional explica cuáles son estas obligaciones:

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

Respecto de las diferencias de delito, contravención penal y contravención 
o infracción administrativa, y de los principios rectores aplicables para el juzga-
miento de las infracciones administrativas (criterio administrativista, penalista 
y constitucionalista), por la extensión de estos temas me impide abordarlos en 
este trabajo, por tal razón, recomiendo revisar el Capítulo IV de la obra Delitos 
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económicos en la actividad financiera, octava edición (2018), del maestro Her-
nando A. Hernández Quintero. 

9.2.19 La conveniencia de considerar al delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador como delito contra el orden económico social
Como se señaló en líneas atrás, el tipo penal en comento, a mi juicio, no debió 
ser ubicado como delito contra la administración pública (Título XV del Có-
digo Penal), pues lo que se pretende proteger con esta descripción típica, en 
forma privilegiada, es el orden económico social, entendiendo por este, según 
Hernández Quintero en sus distintas socializaciones en el Grupo de Estudios 
de Derecho Penal Económico (gedpe) de la Universidad de Ibagué, como el 
conjunto de normas con las cuales el Estado interviene en la economía, bien 
jurídico tutelado en el título X del Código Penal, sede entonces adecuada de 
esta conducta punible. 

El delito en comento se comporta como un delito socioeconómico por 
cuanto la no consignación de determinados tributos recaudados, por ejemplo, 
implica una consolidación de desigualdad socioeconómica, atenta al orden 
económico establecido (Giraldo Marín, & Gómez Velásquez, 1986). Es un acto 
ilícito que atenta contra el orden público económico. En las siguientes líneas 
se exponen nuestra propuesta de considerar al delito en estudio como delito 
económico.

Un buen sector de la doctrina ha considerado que el delito en comento 
es un delito fiscal o delito tributario, como aquel ilícito que vulnera o ponga 
peligro la Hacienda Pública. Los profesores Ibáñez Guzmán, Ospina López y 
Nevito Gómez (2004), por ejemplo, señalan que el delito de omisión 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 ocultación de hechos económicos mediante 
actividades económicas total o parcialmente ocultas, o mediante la presenta-
ción de los hechos económicos con un significado distinto o real” (p. 253).

Ibáñez, 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 ilícito de actividad 
monopolística de arbitrio rentístico; de la defraudación a las rentas de aduana, 
hoy con la Ley 1762 de 2015, fraude aduanero (Ruíz Sánchez, 2016). Son delitos 
de naturaleza económica o socioeconómica. 
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El tratadista cubano Mejías Rodríguez (2016) también ha denominado al 
delito en estudio como delito tributario, como especie del género delito econó-
mico; al explicar, además, que este delito forma parte del campo de estudio del 
derecho penal tributario. Este último, según Juan del Rosal, citado por Giraldo 
Marín y Gómez Velásquez (1986), cumple “la misión de reprimir graves viola-
ciones del ordenamiento tributario” (p. 412). 

No menos importante es señalar que el derecho penal tributario no es 
una rama del derecho tributario, sino propiamente del derecho penal común 
(Forero Hernández, 2015); es entonces, como expone Fernández Carrasquilla 
(1992), un derecho penal especial. Es bueno mencionar que en una época la 
doctrina había ubicado el derecho penal tributario en el derecho administrati-
vo (Giraldo Marín & Gómez Velásquez, 1986).

El tratadista español Ayala Gómez (1988) ha considerado que, tratándose 
de delitos tributarios o fiscales, el bien jurídico a proteger corresponde a la Ha-
cienda Pública. En el mismo sentido lo explica Mejías Rodríguez (2016) y se-
ñala que “la Hacienda Pública, que es, según nuestro criterio, el verdadero bien 
jurídico tutelado, pero no entendido como algo estático, sino dinámico, valo-
rado como sistema de recaudación de ingresos y realización de gastos” (p. 45). 
La Hacienda Pública, para Bustos Ramírez (1987), “ha de ser todo el proceso de 
recaudación de ingresos y de distribución o redistribución de ingresos” (p. 22).

En este orden, tratándose de delitos tributarios podríamos afirmar que 
el bien jurídico a tutelar es específicamente la Hacienda Pública y no la admi-
nistración pública, tal como lo ha establecido nuestro legislador. Sin perder de 
vista que en nuestro ordenamiento jurídico no existe el bien jurídico: Hacien-
da Pública, de ahí 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 jurídico, tal como lo ha reconocido en otros países como Perú y 
Chile (Zarama & Zarama, 2017). En dichos países la protección de los deberes 
tributarios tiene una doble vía de garantía: una, a través de sanciones adminis-
trativas y, otra, a través de sanciones penales.

No obstante, si el objeto de protección es la Hacienda Pública y al utilizar 
políticas de intervención en los procesos económicos (o con políticas económi-
cas), a mi juicio, estaríamos frente a un bien jurídico a tutelar distinto que es el 
orden económico social y cuyo titular corresponde al Estado, que está a cargo 
de la dirección general de la economía y la obligación de preservar el orden 
económico social, como lo señala el artículo 334 de la Constitución Política 
(Hernández Quintero, 2018).
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Como bien se evidenció, tenemos, entonces, que la doctrina ha dado una 
denominación al delito de omisión del agente retenedor o recaudador como 
delito fiscal o delito tributario, pero, se comparte las enseñanzas ofrecidas por 
Hernández Quintero, en sus distintas socializaciones en el citado Grupo de 
Estudios (Forero Hernández, 2015), al señalar que el delito en estudio se com-
porta como delito socioeconómico, entendiendo por este como “toda conducta 
que vulnere o ponga peligro la intervención del Estado en la economía, trátese 
de su función de dirección o protección” (sentido estricto) (Hernández Quinte-
ro, 2018, p. 119). Esto es, un acto ilícito que atenta la infraestructura económica 
del país o, en palabras de Córdoba y Eloísa (2011), “un acto antijurídico que 
genera ruptura en el equilibrio económico regulado por el Estado” (p. 237).

Por eso tiene razón Bajo Fernández, citado por Bustos Ramírez (1987), al 
señalar que la lesión patrimonial que produce el delito tributario no solo en-
traña una disminución de valor económico del erario público, “sino que afecta, 
como resultado propio de uno de los más genuinos delitos económicos, a toda 
una política económica y social que incide sobre el ahorro, la inversión, la dis-
tribución de la renta nacional, etc.” (p. 20). Es, entonces, una conducta ilícita 
que atenta a los propósitos de la denominada Constitución económica. En este 
orden, podríamos afirmar que este punible está orientado a la protección del 
orden público económico. 

Acá es importante la reflexión aportada por Prías Bernal (2007) al afirmar 
que la formulación sistemática del orden económico social como un interés 
jurídico susceptible de ser protegido penalmente, la ubicación del ilícito tri-
butario como un delito económico es evidentemente la adecuada, concluye, 
además: “No es preciso formular, como ocurre en otras legislaciones, una con-
cepción especial del delito tributario en tutela de la hacienda pública, pues esta 
concibe apenas como un instrumento o un medio para la protección del orden 
económico social” (pp. 85-86).

Por su parte, habíamos mencionado que en el anteproyecto del Código 
Penal de 1978 se abordó un capítulo sobre los “delitos contra el régimen fiscal 
y otras infracciones” (Capítulo III) dentro del Título VII de los “delitos contra 
el orden económico social”. Lo anterior nos da a entender que los delitos tri-
butarios se comportan como delitos que atentan el orden económico social, 
es decir, son considerados como delitos socioeconómicos; de esa manera, es 
conveniente considerar al delito de omisión del agente retenedor o recaudador 
como delito económico. 
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Así como también en la propuesta de anteproyecto del Código Penal de la 
Nación de Argentina presentada por Jorge Luis Villada (2016), al ubicar los “deli-
tos tributarios y previsionales” (Capítulo IV) dentro del Título XIII de los “delitos 
contra el orden económico y financiero”, considerando a los delitos tributarios 
como como delitos económicos. 

De esta manera, al considerar al delito en comento como delito socioeco-
nómico automáticamente será incluido dentro del Título X del Código Penal 
colombiano, de los “Delitos contra el orden económico social”, ubicación que a 
mi juicio resulta acertada. Es una propuesta que resulta coherente y convenien-
te para ser aplicada, pues facilita realizar una mejor interpretación, así como 
también para crear nuevos tipos penales de carácter económico. 

Para finalizar, al aceptarlo como delito económico, este debe ser estudia-
do dentro de la definición del derecho penal económico en sentido estricto 
proporcionada (o elaborada) por Bajo Fernández, toda vez que es un delito 
que atenta a la gestión intervencionista del Estado en la economía, en contra 
del sistema económico establecido. En el mismo sentido lo explica Fernández 
Teruelo (2013) al explicar que los delitos fiscales son considerados como delitos 
económicos en sentido estricto. 
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Capítulo X

El delito de defraudación o evasión  
tributaria como delito fuente del punible  

de lavado de activos19

Preliminar
Este acápite versa sobre el tema del delito de defraudación o evasión 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-
dación o evasión tributaria es creado por la Ley de Financiamiento 1943 de 
2018 (artículo 63) y que posteriormente fue modificado por la reciente Ley  
de Crecimiento Económico 2010 de 2019 (artículo 71).

Para llevar a cabo este propósito, en este texto se pretenden analizar dos 
importantes temas relacionados con el delito económico tributario de defrau-
dación o evasión tributaria en Colombia. Por un lado, el carácter de delito fuen-
te real del delito de lavado de activos al delito de defraudación o evasión tri-
butaria (artículo 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 acción penal (posibilidad prevista en el parágrafo 2.º 
del artículo 434B), al presentar o corregir la declaración o declaraciones corres-
pondientes y realice los respectivos pagos de impuestos junto con las sanciones 
e intereses.

19 Este texto corresponde a una de las clases del módulo Derecho penal económico y delitos tributarios en la 
Especialización en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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10.1 El carácter de delito fuente real del delito de lavado de activos al delito 
de defraudación o evasión tributaria en Colombia
Es pertinente señalar que para que una persona cometa el delito económico 
de lavado de activos (artículo 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, ubicación, 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 ilícito que requiere ser lavado 
(Jiménez, 2017). Lo anterior no significa que todos aquellos ilícitos que invo-
lucran activos generen el delito de lavado de activos, son solamente los que el 
legislador ha señalado como delitos que generan el lavado, considerados por 
la doctrina como: delitos subyacentes, previos o fuente (Hernández Quintero, 
2017). Es pertinente citar el contenido de la norma para identificar cuáles 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 tráfico de migrantes, trata de personas, extorsión, enriquecimiento 
ilícito, secuestro extorsivo, rebelión, tráfico de armas, tráfico de menores de edad, 
financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados con activi-
dades terroristas, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópi-
cas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administración pública, 
contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o 
favorecimiento y facilitación 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, ubicación, destino, movimiento o dere-
cho sobre tales bienes, incurrirá por esa sola conducta, en prisión de diez (10) a 
treinta (30) años y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50 000) salarios mínimos 
legales mensuales vigentes. (Artículo 323, Ley 599, 2000).

 
Como se evidenció, en el artículo 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 administración pública, esto es, los reseñados en el Tí-
tulo XV del Código Penal (Ley 599 de 2000), y en dicho Título se encuentra 
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el  delito económico tributario de defraudación o evasión tributaria (artículo 
434B), creado por el artículo 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 declaración 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 mínimos legales mensuales vigentes e 
inferior a 2500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, el contribuyente será 
sancionado con pena privativa de libertad de 36 a 60 meses de prisión 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 mínimos legales mensuales vigentes e inferior a 8500 salarios mínimos le-
gales mensuales vigentes, las penas previstas en este artículo se incrementarán 
en una tercera parte; en los eventos que sea superior a 8500 salarios mínimos 
mensuales vigentes, las penas se incrementarán en la mitad (artículo 434B, Ley 
599, 2000).
Parágrafo 1. La acción penal sólo podrá iniciarse previa solicitud del Director Ge-
neral de la Dirección 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 abstendrá de presentar esta solicitud cuando el mayor impuesto a 
cargo liquidado oficialmente se genere como consecuencia de una interpretación 
razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el 
contribuyente sean completos y verdaderos.
Parágrafo 2. La acción penal extinguirá cuando el contribuyente presente o co-
rrija la declaración 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 mínimos mensuales legales 
vigentes.

Pertinente es señalar que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-481 
de 2019, declaró 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, además, la Corporación que 
la declaratoria de la inexequibilidad producirá 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 Económico, y en su artículo 71 mo-
difica el artículo 63 de la Ley 1943 de 2018, quedando de la siguiente manera:
 

Artículo 434B. Defraudación o evasión 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 declaración tributaria omita ingre-
sos, o incluya costos o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones 
o anticipos improcedentes por un valor igualo superior a 250 salarios mínimos 
legales mensuales vigentes e inferior a 2500 salarios mínimos legales mensuales 
vigentes, definido por liquidación oficial de la autoridad tributaria, será sancio-
nado con pena privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prisión, En los eventos 
en que sea superior a 2500 salarios mínimos legales mensuales vigentes e inferior 
a 8500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, las penas previstas en este 
artículo se incrementarán en una tercera parte y, en los casos que sea superior a 
8500 salarios mínimos mensuales legales vigentes, las penas se incrementarán en 
la mitad.
Parágrafo 1. La acción penal podrá iniciarse por petición especial del Director 
General de la Dirección 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 abstendrá de presentar esta petición, 
cuando exista una interpretación razonable del derecho aplicable, siempre que 
los hechos y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.
Parágrafo 2. La acción penal se extinguirá cuando el contribuyente presente o 
corrija la declaración 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 parágrafo, la acción penal solo 

“podrá iniciarse por petición especial del Director General de la dian o la au-
toridad competente, o su delegado o delegados especiales”, eso sí, “siguiendo 
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad”. La autoridad tributaria se 
abstendrá de presentar dicha petición “cuando exista interpretación razonable 
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el contri-
buyente sean completos y verdaderos”.

Por su parte, la acción penal, de acuerdo con el segundo parágrafo, se 
extinguirá cuando el contribuyente “presente o corrija la declaración o decla-
raciones correspondientes” eso sí dentro del término para corregir y “se realice 
los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspon-
dientes”. Dicha posibilidad de extinguir la acción penal, corregir y pagar los 
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impuestos junto con las sanciones e intereses, por ejemplo, a nuestro modo de 
ver, no está exenta de críticas porque una vez reunidos los requisitos de la con-
ducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (artículo 9, 
Ley 599, 2000), tiene la posibilidad de desvirtuar o desaparecer (por así decirlo) 
dichos requisitos con la simple corrección y pago de impuestos junto con las 
sanciones e intereses, quedando exento de la sanción penal.

Pareciera que el Legislador resta importancia del comportamiento ilícito y 
se centra exclusivamente en la prestación dineraria (el tributo, para ser preciso), 
de tal manera que realizada la corrección correspondiente junto con el pago 
(incluyendo sanciones e intereses), el delito ya no resulta perseguible como si 
el ilícito nunca existió, a pesar de que hubiera mediado dolo (conocimiento 
y voluntad). De esta manera, la posibilidad de extinguir la acción penal está 
diseñada en favor de quienes cuentan con los medios económicos para cumplir 
el pago del tributo y con ello evitaría la sanción penal. 

Se debe tener en cuenta que, con la modificación, la extinción de la acción 
penal ya no tiene un límite o monto, antes establecía un monto que “sea me-
nor a 8500 salarios mínimos mensuales vigentes”. Dicho límite ha sido criticado 
por Plazas Vega (2019) por no permitir la extinción de la acción respecto de de-
fraudaciones de gran cuantía; tal crítica no es compartida por Cristancho Ariza 
(2019), quien afirma que tal límite es sano y proporcional, “pues se entiende que 
dada la gravedad de la defraudación debe tener un trato más drástico” (p. 366).

Una vez abordado el contenido del citado artículo penal, es fácil afirmar 
que, por su alcance o contenido económico, este delito tributario genera activos 
impregnados de ilicitud susceptibles de ser lavados; hay activos de por medio. 
Por tal razón, es acertado considerar a este delito como fuente del lavado de 
activos, su comisión regularmente habrá de generar recursos de origen ilíci-
to susceptible de ser lavados. Este ilícito económico tributario es considerado 
como delito fuente real, porque “recae sobre un valor” (Jiménez, 2017, p. 57).

El carácter de delito fuente del delito de lavado de activos al delito econó-
mico tributario de defraudación o evasión 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 Acción Financiera 
Internacional (gafi), al considerar la conveniencia de incluir el delito fiscal en 
los ordenamientos jurídicos como punible previo del delito de lavado de acti-
vos (Caro, 2015).

En la práctica encontramos varias dificultades que se presentan en el estu-
dio del delito económico 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 (Hernández Quintero, 2017). Dos, sobre la posibilidad 
o no de aplicar el concurso entre el delito de lavado de activos y el punible pre-
vio (Hernández Quintero, 2018).

Respecto de la primera dificultad, revisando la línea jurisprudencial ela-
borada por el maestro Hernández Quintero (2017), la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia ha sido enfática en señalar que no es necesario que exista 
condena por el delito previo para que proceda la acusación por lavado de ac-
tivos. De esta manera, es fácil afirmar que no es necesaria la exigencia de una 
decisión judicial previa por el delito previo defraudación o evasión tributaria 
para acreditar el delito de lavado de activos.

Respecto de la segunda dificultad, coincidimos con la explicación ofrecida 
por Hernández Quintero en un interesante artículo publicado en eafit (2018), 
al señalar lo siguiente: cuando el propósito 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 ilícita en forma simulada al to-
rrente económico, se está 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 ilícito previo adelanta actos de 
simulación con el propósito de dar apariencia de legalidad al producto de su 
ilícito para incorporarlo en la economía de origen, se está 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 acción penal por el 
delito de defraudación tributaria: corrigiendo y pagando el impuesto junto 
con las sanciones e intereses
Se señaló en párrafos anteriores que no se requiere de una decisión judicial pre-
via por el delito tributario de defraudación o evasión 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 acción penal (posibilidad prevista en el parágrafo 2.º del artículo 
434B) por el delito de defraudación o evasión tributaria: al presentar y corregir 
la declaración o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos 
de impuestos junto con las sanciones e intereses.
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Frente a esta problemática se han presentado tres hipótesis (no son las 
únicas, puede haber otras). La primera hipótesis, indica que incurrirá en el de-
lito de lavado de activos si logra acreditar uno de los actos que buscan disimular 
su origen ilícito para luego integrarlos al sistema económico, independiente-
mente que el contribuyente haya extinguido la acción penal por el delito de 
defraudación o evasión tributaria con la corrección y pago de impuestos junto 
con las sanciones e intereses. Es de mencionar que nuestro ordenamiento jurí-
dico sanciona por el delito de lavado de activos los actos de simulación tendien-
tes a dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de actividades ilegales.

Una segunda hipótesis indica que resulta viable iniciar el proceso penal 
por el delito de lavado de activos porque el delito previo defraudación o evasión 
tributaria efectivamente se configuró, toda vez que se cumplieron los requisitos 
de la conducta punible como son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; es 
más, la extinción penal por el pago podría ser vista como comprobación de la 
consumación del delito y del dolo del contribuyente. En otras palabras, habrá 
proceso penal por el delito de lavado de activos porque existió el delito previo 
defraudación o evasión tributaria. Esta explicación, a nuestro juicio, no estará 
exenta de críticas.

Como última hipótesis precisa que no resulta viable iniciar el proceso pe-
nal por el delito de lavado de activos, dado que no existió una conducta delic-
tiva previa ante la declaración y pago de impuestos junto con las sanciones e 
intereses efectuada por el contribuyente como evento de extinción de la acción 
penal. Se aplica la regla según la cual lo accesorio (delito lavado de activo) sigue 
la suerte de lo principal (delito previo defraudación o evasión tributaria). De 
esta hipótesis afiliamos a Jiménez Jiménez (2019) por la explicación que hizo 
en su página web al señalar lo siguiente: “Genera terminación inmediata del 
proceso penal y por consiguiente también por el lavado”. 

Nuestra propuesta. Es adecuado aplicar la primera hipótesis, evento en 
el cual el ente investigador, que es el titular de la acción penal en virtud del 
artículo 7 del Código de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), debe probar 
para la acreditación del delito de lavado de activos, uno de los actos que buscan 
disimular su origen ilícito para luego integrarlos al torrente económico. 

En relación con esta problemática, Cristancho Ariza (2019) reconoce que 
esta no resulta fácil para resolverla por dos consideraciones. Una, resulta des-
proporcionado que un contribuyente que pague lo debido y normalice su situa-
ción 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 problemática o dificultad no hay de-
sarrollo jurisprudencial y, por tal razón, Cristancho Ariza (2019) hace un llama-
do al Congreso de la República a que realice otra reforma legislativa al tipo penal, 
en aras de contribuir a la seguridad jurídica, estableciendo si se debe adelantar 
o no el proceso penal por el delito de lavado de activos, aun cuando el contri-
buyente haya extinguido la acción penal por el delito de defraudación o evasión 
tributaria. Tal propuesta perfectamente resulta aplicable para los otros dos delitos 
económicos tributarios de omisión del agente retenedor o recaudador (artículo 
402) y de omisión de activos o inclusión de pasivos inexistentes (artículo 434A), 
dado que también consagran eventos de extinción de la acción penal.

A pesar de estas problemáticas, la recomendación que se quiere destacar 
en este texto es que el Estado debe aplicar una adecuada política de prevención 
de delitos económicos, haciendo eficaces controles internos, contar con el apo-
yo de revisores fiscales o contadores forenses que son profesionales idóneos 
para combatir los delitos económicos tributarios y la criminalidad organizada, 
así como de realizar una oportuna supervisión, eso sí de manera permanente, 
por parte de las autoridades administrativas. Ha de advertir que la prevención 
de los delitos es el punto de partida del derecho penal moderno. Por eso se 
comparte la reflexión ofrecida por Hernández Quintero (1995) al señalar lo 
siguiente:
 

Como lo enseña la experiencia, las acciones que se adopten para prevenir un ilíci-
to siempre reportarán mejores resultados que los que se derivan de la más exitosa 
investigación, con el natural desgaste de la administración de justicia y de quienes 
de una u otra forma participan en ella. Por esto, mantiene su vigencia la máxima 
de que es mejor prevenir que sancionar. (p. 93)
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Capítulo XI

La investigación forense de los delitos 
tributarios, ¿es contaduría  

forense o auditoría forense? 

Preliminar
He aceptado con complacencia y gratitud la generosa invitación que me ha 
hecho la Presidencia del Colegio de Contadores Públicos de Colombia (Con-
pucol) sede Ibagué, a cargo de la doctora Rocío del Pilar Chavarro Gutiérrez, 
para abordar el tema de la investigación forense de los delitos tributarios, ¿es 
contaduría forense o auditoría forense? Este es un tema de interés para los con-
tadores públicos que ejercen la labor de investigación forense de delitos econó-
micos tributarios. 

Se resalta que la teoría del caso (Ley 906, 2004, artículo 371), respecto de 
un delito tributario, el titular de la acción penal y la defensa (aunque su ela-
boración es facultativa) deben contar con un buen equipo de trabajo y en este 
se encuentran los contadores públicos forenses, que son profesionales idóneos 
para asesorar temas de la ciencia tributaria y de ilícitos tributarios. En el campo 
de estudio de la teoría del caso se encuentra, entre otras, la labor de investiga-
ción forense de delitos. 

Se utiliza la denominación contadores forenses y no auditores forenses, por 
cuanto la contaduría forense vincula de manera exclusiva a los contadores pú-
blicos que son los especializados en temas de contabilidad, impuestos, finanzas 
e ilícitos económicos tributarios. En cambio, la auditoría forense es ejercida 
por financieros, arquitectos, contadores, abogados, ingenieros, economistas, 
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 médicos, entre otros, de ahí la dificultad de comprensión, así como de aplica-
ción, que surge respecto de quiénes realizan la labor de investigación forense 
de los delitos tributarios. 

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

11.1 ¿Contaduría forense o auditoría forense?
En esta oportunidad no es viable explicar el origen de la auditoría forense, pues 
de ello ya se ha escrito con amplitud. Lo indudable es que cuando un profe-
sional sirve de asesoría 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 denominación de contaduría forense es adecuada frente a la labor de 
investigación forense de delitos económicos tributarios por tratarse de un área 
de investigación especializada, o específica, en temas de la ciencia tributaria y 
de ilícitos tributarios. 

Se critica que la investigación forense de delitos económicos tributarios se 
identifica con la auditoría forense. Tal crítica se debe a esta explicación: si revi-
samos la reconocida obra Auditoría forense, de Fonseca Vivas (2016), permite 
concluir que la auditoría forense es el género cuyas especies se encuentran apli-
cadas al medio ambiente, a lo cultural, a lo social, a la política, a la tecnología, 
a lo administrativo, a lo financiero, entre otras. Tales auditorías son desempe-
ñadas, según la especialidad que reviste el asunto, por financieros, ingenieros, 
médicos, economistas, contadores, abogados, etc. 

En este orden, sostenemos que la contaduría forense encajaría como espe-
cie del género auditoría forense y esta tiene como objetivos, entre otros, comba-
tir la corrupción, evitar la impunidad y disuadir las prácticas deshonestas. Esta 
es desempeñada de manera exclusiva por contadores públicos y estos profesio-
nales, según la Ley 43 de 1990, que realizan actividades propias de la Contadu-
ría como son la organización, revisión y control de contabilidades, dictámenes 
sobre estados financieros, certificaciones que se expidan con base en los libros 
de contabilidad, revisoría fiscal, servicios de auditoría, asesoría tributaria o ge-
rencial en aspectos contables. Sobre este tópico se trae a colación lo explicado 
por Arias Saltarín (2008):
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En principio, todas las auditorías implican investigación. No obstante, la audito-
ría especial de investigación a que nos referimos, implica el examen que realiza 
en un ente, área o una actividad u operación específica, respecto a la que se ha de-
tectado la posible existencia de irregularidades o fraudes y abarca la recopilación 
de la evidencia en la que se sustentan sus resultados. Una auditoría forense puede 
hacerse en materia jurídica, informática, 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 carácter financiero y, por tanto, re-
quiere la intervención, comprobación, verificación y fiscalización de los registros 
de contabilidad la certificación o dictamen de exactitudes o veracidades, entonces 
debe ser efectuada por un contador público autorizado, según se exige el literal d) 
del artículo 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 auditoría o la investigación es inminentemente fi-
nanciero-contable es de competencia del Contador Público y se denominará 
contaduría forense cuando se trate de auditoría o investigaciones de delitos 
económicos tributarios. 

Fonseca Vivas (2016) no relaciona en su obra la contaduría forense, pa-
rece que no comparte dicha denominación. Como sí lo hizo García Caicedo 
desde su obra La contaduría forense. Las cifras que ocultan el delito (2014) y 
sostiene que los contadores forenses deben ser contadores públicos, creemos 
que tal consideración no admite discusión. Por su parte, los reconocidos auto-
res Donaliza Cano y Danilo Lugo (2009) en su obra Auditoría financiera foren-
se, utilizan de manera indiscriminada las denominaciones: auditoría forense, 
contabilidad forense20, investigación forense, auditoría financiera forense, pero 
realizan una importante conclusión que reafirma la utilización de la denomi-
nación auditoría forense:

El fraude es la mayor preocupación 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 

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

Se tiene que la auditoría forense es amplia y se comporta como el género, 
en tanto que la contaduría forense por ser un área específica es vista como espe-
cie (o como rama de ella). García Caicedo (2014) ha sostenido que la auditoría 
forense y la contaduría forense no pueden ser considerados como sinónimos, 
no son la misma cosa. De eso sí estamos de acuerdo, pero no por las explicacio-
nes dadas por el autor, sino porque cada una cuenta sus propias metodologías 
de investigación. La metodología de investigación forense de un médico no es 
la misma que la del contador público, o la del economista. Un ingeniero am-
biental no es idóneo para rendir un informe de investigación forense de delitos 
económicos tributarios. Tal explicación a simple vista resulta coherente, desde 
luego se admite cualquier crítica, pues de eso se trata.

García Caicedo (2014), por su parte, ha señalado que la contaduría foren-
se no está ideada para la prevención, como sí lo es la auditoría forense. En otras 
palabras, la contaduría forense no es preventiva, la auditoría forense sí lo es. No 
obstante, Fonseca Vivas (2016) afirma que la auditoría forense no es preventiva, 
en cambio la auditoría general sí lo es. Márquez Arcila desde su obra Auditoría 
forense (2019) afirma que la auditoría forense puede ser preventiva. Como se 
evidenció, este tema no logra ser pacífico entre los estudiosos. Pero en esto hay 
que decirlo: no impide que la contaduría forense pueda ser vista como otra he-
rramienta de prevención, dado que los contadores forenses en su investigación 
perfectamente pueden generar herramientas y recomendaciones para ayudar 
a prevenir delitos dentro de la empresa, por ejemplo. Es bueno señalar que la 
prevención es el punto de partida del derecho sancionador moderno.

Así que tal diferencia entre la auditoría forense y contaduría forense, a 
partir de la óptica de la función de prevención, ya no resulta útil desde el punto 
de vista académico y práctico. Lo cierto es que debemos seguir, gústenos o no, 
a la regla (o paradigma, para algunos) según la cual es mejor prevenir que san-
cionar. La prevención es el punto de partida del derecho penal moderno. A este 
respecto se comparte la reflexión ofrecida por Hernández Quintero:

Como lo enseña la experiencia, las acciones que se adopten para prevenir un ilíci-
to siempre reportarán mejores resultados que los que se derivan de la más exitosa 
investigación, con el natural desgaste de la administración de justicia y de quienes 
de una u otra forma participan en ella. Por esto, mantiene su vigencia la máxima de  
que es mejor prevenir que sancionar. (1995, p. 93).
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De esta manera, la labor de investigación forense de delitos económicos 
tributarios se debe identificar con la contaduría forense y no con la auditoría 
forense. La denominación adecuada frente a la investigación forense de delitos 
económicos tributarios debe ser la contaduría forense. Se debe entonces difun-
dir desde la academia y la práctica forense esta denominación. Desde luego hay 
que reconocer que se mantiene el paradigma según el cual “muchos contadores 
ejercen la contaduría forense sin saberlo, básicamente, porque a pesar de sus 
múltiples aplicaciones, no ha sido debidamente identificada, valorada y difun-
dida como una actividad especializada” (Ayala, 2008, p. 14). 

No menos importante es señalar que en el campo de estudio y de aplica-
ción de la contaduría forense resulta perfectamente aplicable el Análisis Con-
ductual Forense (acf) que alude a una herramienta para investigar hechos in-
deseables susceptibles de tipificarse en delitos más sofisticados, como el lavado 
de activos, por ejemplo. Sobre esta herramienta, se cita la explicación ofrecida 
por Galvis Castañeda (2008):

La integración de las diferentes técnicas que implican el análisis de comporta-
miento y de su rastro en un solo protocolo o secuencia de procesos de interven-
ción, configura el análisis conductual forense, que el presente documento propo-
ne como un complemento a la investigación convencional, pues facilita el diseño 
de estrategias de investigación y el establecimiento de hipótesis, orienta y refina 
la búsqueda y aseguramiento de evidencia complementaria y aporta validez y 
confiabilidad a la información recolectada en la investigación. (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 investigación forense de los delitos tributarios, ¿es auditoría fo-
rense o contaduría forense?, manifestó que ambos forenses (auditor y contador 
forense) están en la capacidad de realizar la investigación forense de delitos 
tributarios, así como para contribuir la búsqueda de la verdad de los hechos en 
el proceso. En esto sí estoy de acuerdo, pero quiero señalar dos comentarios. 

Una, es conveniente desde la academia y la práctica forense identificar 
cuál de las dos (auditoria forense o contaduría forense) se identifica en ver-
dad con la investigación forense de delitos tributarios. Lo anterior contri-
buye a realizar estudios con coherencia, congruencia, cohesión, convenci-
miento con las denominaciones a utilizar (o que utilizamos). Debemos evitar 
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 confusiones. Es difícil (o imposible) creer que la investigación forense de de-
litos tributarios la realice un ingeniero forense que es un auditor forense (por 
ser la auditoría forense una institución bastante amplia surge la conveniencia 
de especificar áreas); debemos ser entonces precisos y coherentes. Tal inves-
tigación la debe realizar un contador público (formado en temas de contabi-
lidad, tributaria, financiero, etc.) que es un profesional idóneo en temas de la 
ciencia tributaria e ilícitos tributarios, de ahí que la investigación forense de 
los delitos tributarios se debe identificar con la contaduría forense y no con 
la auditoría forense.

Dos, estamos de acuerdo que ambos están para contribuir a la búsqueda 
de la verdad de los hechos objeto de investigación. Pero no a una verdad abso-
luta, sino a una verdad relativa por cuanto la verdad cierta, absoluta y objetiva 
es inalcanzable. Eso está demostrado. La verdad que se obtiene en la investiga-
ción 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 verificación, aunque, como lo demuestra la práctica, susceptibles de ser 
reformulados. A este respecto, se comparte la advertencia ofrecida por Urbano 
Martínez (2008) al concluir que

El mandato constitucional de acuerdo con el cual nadie podrá 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 sólo 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 está 
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-
damentación fáctica que en cada caso se le plantea a la jurisdicción, pero también 
con el imperativo de respetar unos límites 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 pretensión 
de suministrarle al juez un fundamento legítimo para la formación de su convic-
ción y para la emisión de su decisión. (pp. 29-30).
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Por su parte, Solórzano Rodríguez (2020), en una conferencia virtual de-
nominada Metodología para una auditoría forense, ha explicado que la audito-
ría forense debe ser realizada exclusivamente por contadores públicos21. Dis-
crepo esta explicación, eso sí con el mayor respeto que se merece, por cuanto 
en la práctica se evidencia que los economistas, por ejemplo, también realizan 
auditoría forense. Distinto sucede con la contaduría forense la cual es realizada, 
le agrego, de manera exclusiva, por los contadores públicos.

Corresponde ahora señalar algunos comentarios sobre la contaduría fo-
rense. El primero indica que desde el Código 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 dictámenes, o pruebas periciales 
(artículo 405), serán considerados como peritos (artículo 8) y a ellos les serán 
aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio (artículo 405). Res-
pecto de la peritación queremos citar dos importantes consideraciones ofreci-
das por el jurista de derecho probatorio penal Quintero Ospina (1982). Por un 
lado, el objeto de la peritación son los hechos y solo los hechos para cuya com-
probación se requieren de conocimientos o prácticas especiales. Por el otro, 
la peritación no consiste en simples afirmaciones, opiniones sin fundamento 
serio o racional alguno, sino en declaraciones de conocimiento sobre hechos 
técnicos y científicos 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 dictámenes ante la administración 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-
creción, organización, confianza, sano juicio profesional (Ayala, 2008), de ahí 
el éxito de un buen investigador. Por eso se afirma que no todos los contadores 
podrán ser investigadores forenses; determinadas destrezas y habilidades ha-
cen que los contadores sean investigadores forenses, contadores forenses.  

Finalmente, la contaduría forense por lo general se basa en la evidencia 
documental por medio del cual se suministra información a la administración 
de justicia y a sus clientes (a la defensa dentro del proceso penal, por ejem-
plo). Una de las pruebas más utilizadas en la investigación forense de delitos 

21 No dijo “entre otros”, sino “exclusivamente”, y así lo señaló en la diapositiva número 3.
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 económicos tributarios corresponde a la contabilidad, como “elemento esencial 
en la formación de las cifras destinadas a la determinación de los impuestos” 
(Ayala, 2008, p. 47). 

11.2 El delito económico tributario en Colombia
En otro trabajo se señaló que el delito tributario es entendido “como aquel ilíci-
to que vulnera o ponga peligro la hacienda pública” (Forero Hernández, 2019, 
p. 98). Se resalta que el delito tributario es especie del género delito económico. 
Este último es entendido, de acuerdo con Hernández Quintero (2015), como 
“toda conducta que vulnere o ponga peligro la intervención del Estado en la 
economía” (p. 113).

Nótese que las dos nociones citadas se asimilan mucho, lo que cambia es 
el bien jurídico a proteger (por así decirlo). El delito tributario afecta a la ha-
cienda pública, en cambio, el delito económico al orden económico social que 
forma parte del campo de estudio de la intervención del Estado en la economía. 
Se debe reconocer que la hacienda pública es vista como un capítulo del orden 
económico social, de la intervención del Estado en la economía22.

Se ha preguntado con frecuencia acerca de cuáles son los delitos tributa-
rios que señalan el Código 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) omisión del agente retenedor o recaudador, 
b) omisión de activos o inclusión de pasivos inexistentes y c) defraudación o 
evasión tributaria, claro está que dichos delitos son considerados por el Legis-
lador como delitos contra la administración pública (al ubicarlos dentro del 
Título XV del Código Penal) y no como delitos económicos tributarios (consi-
deración y ubicación que no estamos de acuerdo).

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

22 Hernández Quintero (1991) entiende por intervención del Estado en la economía como “el conjunto de 
normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomía de los particulares a fin de garantizar el 
logro de los intereses de la comunidad, esto es, el bien común” (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 presentación y pago de la respectiva declaración.

La anterior explicación alude a la omisión de consignar. Con este punible 
igualmente se sanciona por omisión de cobrar y recaudar el impuesto sobre las 
ventas o el impuesto nacional al consumo, estando obligado a ello (Forero Her-
nández, 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 públicas, que extinga la obligación tributaria, bien por 
pago o por compensación junto con los intereses y sanciones, se “hará benefi-
ciario de resolución inhibitoria, preclusión de investigación o cesación de pro-
cedimiento dentro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo”, así 
lo señala el parágrafo del citado artículo 402 del Código Penal.

Sobre este delito se citan las tres reflexiones explicadas en el escrito El 
delito de omisión del agente retenedor o recaudador en Colombia, ¿derecho ad-
ministrativo o derecho económico? (Forero Hernández, 2019). La primera indica 
que es conveniente considerar a este punible como delito económico y no como 
delito contra la administración pública, pues la omisión de consignar sumas 
retenidas, por ejemplo, afecta específicamente a las reglas de intervención del 
Estado en la economía, dificulta cumplir de manera adecuada las políticas eco-
nómicas. La siguiente, por principio de proporcionalidad del delito y la pena, 
el legislador debió señalar dos sanciones diferentes para cada una de las hipó-
tesis de omisión, es decir, una sanción diferente para la hipótesis de omisión de 
consignar y otra sanción diferente para la hipótesis de omisión de recaudar o 
cobrar. 

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

Si se adopta la criminalización tributaria debe respetarse en todos los casos el 
principio de “ultima ratio” del derecho penal. La criminalización 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 fiscalización y control que debe ejercer una administración eficiente.  
La punición tributaria no debe surgir para suplantar o disimular las fallas eviden-
tes de gestión de la administración tributaria en la verificación del cumplimiento 
de las obligaciones fiscales […]
Debe evitarse la elevación 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 efectúen denunciar penales con la sola aspiración de recaudar la deuda 
tributaria, olvidándose que éstas sólo deben ser procedentes a fin de lograr la 
penalización de una conducta disvaliosa penal. (pp. 40-41)

El segundo delito, es decir, omisión de activos o inclusión de pasivos 
inexistentes se da, según el artículo 434A del Código Penal, cuando el contri-
buyente omita activos o declare un menor valor de los activos o declare pasivos 
inexistentes en la declaración del impuesto de renta y complementarios, por un 
valor igual o superior a 5000 salarios mínimos legales mensuales vigentes, de-
finido por liquidación oficial de la autoridad tributaria. Advierte la disposición 
que la acción penal por el delito en comento podrá iniciarse por petición es-
pecial del director general de la dian o la autoridad competente, o su delegado 
o delegados especial, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Tal petición no es indispensable cuando exista una interpretación 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 
extinción de la acción penal por este punible cuando el contribuyente presente 
o corrija la declaración, 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 defraudación o evasión tributaria, según las voces 
del artículo 434B del Código Penal, se da cuando el contribuyente que estando 
obligado a declarar no declare, o que en una declaración 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 
mínimos legales mensuales vigentes e inferior a 2500 salarios mínimos legales 
mensuales vigentes, definido por liquidación oficial de la autoridad tributaria.

La acción penal por este delito tributario podrá iniciarse por petición es-
pecial del director general de la dian o la autoridad competente, o su delegado o 
delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad. 
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No será indispensable realizar tal petición cuando exista una interpretación 
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 acción penal por este delito cuando el contribuyente presente o 
corrija la declaración 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 evasión fiscal con la evasión tri-
butaria, a pesar de que desde la ciencia económica estas figuras son tratadas 
como sinónimos (Forero Hernández, 2018). La evasión fiscal (que a nuestro 
juicio está muy mal puesto el nombre), según el artículo 313 del Código Penal, 
se da cuando el concesionario, representante legal, administrador o empresario 
autorizado para la explotación de monopolio rentístico, “que incumpla total 
o parcialmente con la entrega de las rentas monopolísticas que legalmente les 
correspondan a los servicios de salud y educación” (Ley 599, 2000, art. 313). 

Se critica la explicación de Solórzano Rodríguez en su conferencia Me-
todología para una auditoria forense (2020) al señalar que la evasión fiscal se-
ñalada en el artículo 313 penal alude a la evasión de tributos, de impuestos. 
Como se explicó en el anterior párrafo, el tipo penal de evasión fiscal no hace 
referencia a tributos, sino a las rentas monopolísticas, que son dos instituciones 
bien diferentes.

Se debe resaltar que estos delitos poseen abundantes reenvíos normativos, 
eso sí 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-
zón, resulta indispensable en sus procesos contar con el apoyo de contadores 
forenses, profesionales idóneos en temas de la ciencia tributaria y de ilícitos 
tributarios. De esta manera, estos delitos por su alcance económico son objeto 
de investigación forense contable-tributario, de la contaduría forense. Por eso 
se insiste que la investigación forense de delitos tributarios se debe identificar 
con la contaduría forense y no con la auditoría forense.

11.3 La contaduría forense frente al delito económico tributario
Desde el artículo La carga de la prueba frente al delito de enriquecimiento ilícito 
de particulares (Forero Hernández, 2016), se señaló que la carga de probatoria 
para desvirtuar la presunción de inocencia de los procesados corresponde a la 
Fiscalía General de la Nación, por ser este el titular de la acción penal. Es quien 
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debe suministrar los elementos materiales probatorios sobre la comisión de 
delitos.

Los fiscales, para cumplir la carga de la prueba, deben realizar, entre otras, 
la elaboración de la teoría del caso (artículo 371, Ley 906, 2004), de ahí la ne-
cesidad de contar con un buen equipo de profesionales idóneos en temas de 
ilícitos económicos tributarios como son los contadores forenses, pues, como 
es evidente, los fiscales no poseen conocimientos especializados en el ramo tri-
butario. 

En relación con el control o sanción de los ilícitos tributarios, hemos insis-
tido, y seguiremos insistiendo, que los ilícitos tributarios sean controlados por 
autoridades especializadas en el ramo tributario, por la Dirección de Impuestos 
y Aduanas Nacionales (dian), para ser preciso; estos deben ser controlados por 
vía del derecho administrativo sancionador y no por vía penal. Es bueno seña-
lar que el derecho administrativo sancionador tributario ha funcionado bien 
(es efectivo), tal como lo ha demostrado la experiencia. La propuesta según la 
cual estos ilícitos sean controlados por vía de derecho administrativo sanciona-
dor resulta coherente para ser aplicada, pues contribuye, entre otros, el respeto 
del carácter 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 presentación 
de acuerdo con la teoría del caso. Estos ilustran al juez sobre un acontecimien-
to histórico que debe presentarse de acuerdo con las circunstancias de tiempo, 
modo y lugar en que ocurrió. La teoría del caso constituye en un importante 
planteamiento técnico que desarrolla y argumenta el titular de la acción penal, la 
Fiscalía, para demostrar los hechos relevantes penalmente; es la sinopsis narra-
tiva para demostrar la culpabilidad de los procesados. De ahí que su elaboración 
debe ser sencilla (lenguaje claro y sencillo), lógica (coherencia entre los hechos y 
las normas a aplicar), creíble (confiable, debe defenderse solo). 

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

Como es apenas obvio, la Fiscalía, así como la defensa (por ser los deli-
tos tributarios como delitos muy especializados), requiere contar con un buen 
equipo para la elaboración de la teoría del caso entre ellos se encuentran los 
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contadores públicos forenses. De ahí que la investigación forense de delitos 
económicos tributarios se debe identificar con la contaduría forense y no con 
la auditoría forense. A este respecto, se comparte lo explicado por Ayala Vela 
(2008) al precisar que 

En esta área [alude a las investigaciones sobre delitos], la mayoría de las veces la 
participación del contador forense está destinada a colaborar con los jueces y con 
las autoridades, y en menor grado con los particulares. Por desgracia, los casos 
de corrupción que afectan el patrimonio del Estado han aumentado de manera 
alarmante, motivo por el cual las entidades de control requieren cada vez más del 
aporte de los profesionales de la Contaduría. A esto se agrega la proliferación de 
formas de lavado de activos destinadas a legalizar capitales de origen delictivo; 
estas actividades, por su misma naturaleza, son muy difíciles 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, así como sus afir-
maciones, debe constar en los respectivos papeles de trabajo. De ahí que el 
contador forense no solamente debe poseer conocimientos en ilícitos tribu-
tarios sino también en otras áreas de conocimiento tales como la informática, 
auditoría, financiero, economía, derecho probatorio, entre otras. En relación 
con los elementos materiales probatorios (del derecho probatorio), como se 
señaló en alguna oportunidad, para los contadores forenses en su investigación 
la prueba más 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 contaduría forense 
frente a la criminalidad organizada y a la identificación de delitos. La contadu-
ría forense es considerada también una herramienta de la administración de 
justicia para combatir la criminalidad organizada (o delincuencia económica). 
Si la doctrina afirma que la auditoría forense (que a nuestro juicio es el género) 
es una herramienta para combatir el fenómeno de la criminalidad organizada, 
la contaduría forense también lo es. Ahora, si se acepta que la auditoría forense 
es una herramienta que contribuye a identificar los delitos, la contaduría foren-
se también lo es, más cuando se trata de delitos económicos tributarios, campo 
específico de los contadores públicos forenses.

Dejamos a ustedes, entonces, a su leal saber y entender si la investiga-
ción forense de delitos económicos tributarios se identifica o no con la con-
taduría forense. 
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Capítulo XII

La obligación legal del revisor fiscal de denunciar 
ilícitos tributarios vs. secreto profesional 

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

La revisoría fiscal es una institución jurídica-económica importante para 
terceros, propietarios y administradores de las empresas, así como para el pro-
pio sistema económico financiero. Es tanto que el Estado (a través del legisla-
dor) todavía confía a nosotros los revisores fiscales para efectos de denunciar 
actos de corrupción ante las autoridades competentes, tal como lo ha estable-
cido el Estatuto Anticorrupción, Ley 1474 de 2011, y la Ley 1178 de 2016, que 
reafirmó dicha obligación. 

Esta obligación es vista por el Estatuto Anticorrupción como una de las 
formas para combatir la criminalidad organizada. Se debe reconocer que de-
nunciar actos de corrupción es una responsabilidad inmensa y con muchos 
riesgos. Por la asignación de (más) responsabilidades, el mismo gremio de con-
tadores públicos (Colegio de Contadores Públicos de Colombia, Conpucol, por 
ejemplo) reclama mejores salarios, respeto por la dignidad de la profesión de 
la contaduría pública, así como su protección. Es pertinente entonces citar el 
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contenido del artículo 32 de la mencionada Ley 1178 que modifica el artículo 
7 de la Ley 1474 de 2011.
 

Artículo 7. Responsabilidad de los revisores fiscales. Adiciónese un numeral 5 al 
artículo 26 de la Ley 43 de 1990, el cual quedará así:
5. Los revisores fiscales tendrán la obligación de denunciar ante las autoridades 
penales, disciplinarias y administrativas, los actos de corrupción, así como la pre-
sunta realización de un delito contra la administración pública, un delito contra 
el orden económico social, o un delito contra el patrimonio económico que hu-
biere detectado en el ejercicio de su cargo. También deberán poner estos hechos 
en conocimiento de los órganos sociales y de la administración de la sociedad. 
Las denuncias correspondientes deberán 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 artículo, no será aplicable el régimen de secreto 
profesional que ampara a los revisores fiscales. (Ley 1474, 2011, artículo 7)

 
Ha de señalar que de acuerdo con la Norma Internacional de Auditoría 

(nia)23 240 señalan las responsabilidades del auditor en la auditoría de esta-
dos financieros con respecto del fraude. Pero esta norma debe ser estudiada 
en conjunto con la nia 200, respecto de los objetivos globales del auditor inde-
pendiente y realización de la auditoría. Lo anterior es bueno tenerlo en cuenta 
por cuanto los revisores fiscales deben aplicar las nias cuando presten servicios 
a entidades del Grupo 1 (niif Plenas), y a entidades del Grupo 2 (niif para 
pymes) que tengan más de 30 000 smmlv de activos (año 2020 $26 334 090) o 
más de 200 trabajadores, así como los revisores fiscales que dictaminen Esta-
dos Financieros consolidados de estas entidades (Decreto Único Reglamenta-
rio 2420, 2015).

Ahora, el revisor fiscal al denunciar la presunta realización de un delito 
tributario, como el de defraudación o evasión tributaria (Ley 599, 2000, artícu-
lo 434B), por ejemplo, es factible que sea requerido para cumplir el deber tes-
tifical. Situación que sin duda requiere de protección por parte de las autorida-
des. Su seguridad o protección resulta indispensable. De ahí que el Estado debe 
garantizar los derechos y garantías, adoptando medidas como la relocalización, 
cambios de identidad, derecho al trabajo, protección de su integridad y la de sus 
familiares en el curso de la investigación. 

23 Las nias son un conjunto de normas internacionales de auditorías basadas en riesgos aplicable a la realiza-
ción de auditorías de Estados Financieros.
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Se necesitan entonces garantías por parte del Estado para los revisores 
fiscales que van a cumplir el deber testifical. Ahí 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 
garantías en su cumplimiento del deber testifical. De hecho, es fácil afirmar que 
su carrera termina ahí, dado que es factible que nadie lo va a contratar después 
de hacer esa denuncia. 

En relación con lo anterior, desde la órbita del derecho penal, la Ley 906 
de 2004, Código de Procedimiento Penal, en su artículo 114 dentro de las atri-
buciones de la Fiscalía General de la Nación, debe el Estado velar por la pro-
tección de los testigos (entre ellos se encuentran los revisores fiscales), que el 
titular de la acción penal (la Fiscalía General del Nación) pretenda presentar 
en los procesos penales. Dicha disposición debe ser estudiada en conjunto con 
el artículo 342, el cual dispone que luego de formulada la acusación y para la 
protección de los testigos “a solicitud de la Fiscalía, podrá el juez ordenar medi-
das tendientes a ofrecerles eficaz protección para conjurar posibles reacciones 
contra ellos o su familia, originadas en el cumplimiento de su deber testifical” 
(Ley, 906, 2004, artículo 342).

Revisando de nuevo el citado artículo 7 de la Ley 1474, dicha norma no 
está exenta de críticas en los revisores fiscales o en el gremio de contadores pú-
blicos. Dado que la disposición señala que no puede el revisor fiscal amparar o 
alegar el secreto profesional para no denunciar actos de corrupción. Criticada 
en la medida en que la Constitución Política de 1991 en su artículo 74 ha esta-
blecido que el “secreto profesional es inviolable” (Constitución Política, 1991, 
artículo 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 corrupción sin poder alegar o amparar 
el secreto profesional no es contrario a la Constitución Política. Es pertinente 
citar varios apartados de la providencia.
 

La jurisprudencia de esta Corporación, ha insistido en que, dados los valores y 
principios que deben ser protegidos por la labor que ejercen los revisores fiscales 
en garantía de las empresas y sus socios, los terceros y el Estado, no constituye 
vulneración alguna del secreto profesional la remoción del revisor fiscal cuando 
se compruebe que no denunció oportunamente la situación de crisis del deu-
dor, contenida en el artículo 118 de la Ley 222 de 1995 (Corte Constitucional de 
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Colombia, Sentencia C-538 de 1997); ni tampoco la obligación de informar a la 
superintendencia cualquier irregularidad de las que pueden derivarse situaciones 
que puedan ser causales de suspensión o revocación del permiso de funciona-
miento de las sociedades, contenidas en el artículo 489 del C. Co. (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-062 de 1998); ni frente a la expresión “en 
relación con actos de corrupción no procederá el secreto profesional”, del mismo 
artículo 7 de la Ley 1474 de 2011, al buscar que las operaciones de las empresas 
se ciñan a la normatividad y perseguir una finalidad ajustada a la Constitución. 
(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 corrupción. La revisoría fiscal cumplirá en-
tonces un importante papel para la lucha contra el fenómeno de la criminalidad 
organizada, contra la corrupción, disuadir las prácticas deshonestas, así 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 contaduría forense, por ejemplo. Ha de resaltar 
que el Estado, en aras de combatir la corrupción, debe brindar suficientes ga-
rantías 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 público, 
pues para ser revisor se necesita mucho más que un buen contador y respon-
sable, y por esa misma circunstancia el intentar serlo debería estar en el más 
alto nivel de las aspiraciones de cualquier profesional de la Contaduría Pública. 

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

La falta de claridad del destino de los gastos 
públicos como causa de la evasión tributaria24

Todos debemos tributar de acuerdo con la capacidad económica. Se tributa 
para el financiamiento del gasto público, especialmente del gasto público so-
cial. El incumplimiento de este deber implica la violación de un deber social y 
hace que dificulte al Estado efectuar de manera adecuada sus propósitos en la 
economía. 

Quien incumple el deber de tributar (sea cual fuere la razón) merece una 
sanción. ¿Penal o administrativa? Cualquiera de las dos, lo cierto es que merece 
una sanción. De eso no vamos a discutir. Pero ahí 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 serán mal 
empleados por el Estado, que los recursos irán 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!, ¡se la roba! Y, terminan concluyendo ¡por eso no tributo 
para los corruptos! Es un paradigma que ha venido ganando terreno día a día. 
Un paradigma que demuestra que el contribuyente ya no confía en el Estado. 

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

24 Este texto corresponde a una de las clases del módulo Derecho penal económico y delitos tributarios en la 
Especialización en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué. 
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 mejorar la administración tributaria respecto del control de evasores de pago 
de tributos, procurando por la inmediatez en la detección de incumplimientos. 
En otras palabras, fortalecer normas sancionadoras (penales o administrati-
vas) con fines de prevención general25, entre otras. Otros proponen combatir 
primero la corrupción, procurando que los contribuyentes confíen en el Es-
tado. Se comparte la explicación ofrecida por el maestro Hernández Quintero 
(2020), al señalar que la ética es una herramienta idónea para combatir contra 
la  corrupción:

La lucha contra la corrupción no puede quedarse en la expedición de normas 
penales generalmente de difícil aplicación, propias de un extendido populismo 
punitivo, sino que tiene que ir acompañadas 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 corrupción. Pero a 
su vez debemos tributar para que el Estado pueda cumplir de manera adecuada 
sus fines. De ahí que el Estado debe invertir adecuadamente los recursos, así 
como poner en conocimiento de los contribuyentes el destino de los recursos 
recaudados con el tributo. Igualmente se debe fortalecer el control del gasto pú-
blico. Eso es primordial. Es de esa manera que se puede recuperar la conciencia 
tributaria, tributando con total confianza.

Referencias
Hernández Quintero, H. A. (2020). El derecho penal como herramienta contra la co-

rrupción en Colombia. Revista Academia Colombiana de Jurisprudencia, (371), 
501-528. 

25 La prevención 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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Capítulo XIV

De los criptoactivos. Evasión tributaria  
y lavado de activos26

Preliminar
Se ha dicho mucho que el mundo actual se caracteriza, entre otras cosas, por 
la combinación de fenómenos, entre ellos, la globalización. El análisis de esta 
última ha permitido a los estudiosos afirmar que estamos en una modernidad 
líquida (Bauman, citado por Pérez Pinzón, 2009), la cual se identifica con la 
concurrencia permanente de contradicciones, con la conciencia de que la so-
lución de un problema no resuelve todo, pues ella misma genera otro u otros; 
estamos en una modernidad que contrapone a la perdurabilidad. Es dinámico 
entonces el mundo actual.

La experiencia, por su parte, ha identificado que la economía es una cien-
cia social dinámica, como una de las aplicaciones de la modernidad líquida. 
En gran parte, esta se encuentra digitalizada. Lo anterior se debe al evidente 
desarrollo de los procesos de internacionalización, globalización, así como de 
las nuevas formas de marketing (o de mercadotecnia). Es mediante la digitaliza-
ción que ha introducido extraordinarios cambios en la economía, de ahí la de-
nominación que han venido utilizando los estudiosos: economía digitalizada.

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

26 Este texto corresponde a una de las clases del módulo La prueba en los delitos tributarios en el Diplomado 
en Derecho Penal Económico y Financiero de la Universidad de Ibagué dirigido a estudiantes, fiscales, jueces 
y litigantes. Ha de advertir que la explicación que se plasma en este texto no compromete a la Universidad de 
Ibagué, ni de las firmas de auditorías las cuales ha estado laborando el autor. 
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puede ser la excepción a esta realidad. Si la economía avanza, así debe ser el 
derecho. Ejemplo clásico de la economía digitalizada: las criptomonedas y su 
aplicación ya es evidente y creciente. Por ser una nueva aplicación implica un 
nuevo reto para la academia respecto de su estudio desde varios puntos de vis-
ta: económico, social, político, jurídico, cultural.

Entendemos por criptomonedas, según Gámez Rodríguez (2020), como 
“activos digitales transferibles que mediante procesos criptográficos pueden 
circular en la red, de la misma forma que el dinero en efectivo lo haría” (p. 
211). La aplicación de activos digitales transferibles a través de procesos cripto-
gráficos implica que estamos en un mundo criptográfico, esto es, pasando del 
mundo real al mundo criptográfico. 

El fenómeno de las criptomonedas se ha convertido en un acontecimiento 
masivo que, en los últimos años, ha producido un gran impacto en las socieda-
des donde se han desarrollado no solo en términos económicos, 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 prácticas que buscan el aumento del comercio (espe-
cíficamente de la demanda).

Ha reconocer que respecto de la conveniencia de regulación 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 sí 
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, evasión tributaria. 

Por su parte, Vargas-Nieto (2020) recomienda no utilizar la denomina-
ción criptomonedas por cuanto estas no son consideradas como monedas, no 
cuentan con el respaldo de la autoridad monetaria27 (punto de vista desde la 
ciencia jurídica). Por su parte, Gámez Rodríguez (2020) considera que sí es una 
moneda por cuanto esta (criptomoneda) ha servido como intermediario en el 
intercambio de bienes y servicios (punto de vista desde la ciencia económica). 
En esto hay que decirlo: sea o no una moneda, lo indudable es que tiene una 
estimación económica (punto de vista desde lo financiero). 

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

27 De ahí que como no cuenta con respaldo legal para su circulación, su recepción no es obligatoria.



153Estudios de derecho penal tributario

 indispensable que los criptoactivos sean regulados. No regularlos, es factible 
que el mercado terminaría monopolizado por estas y con la posibilidad de eva-
dir impuestos generando con ello graves perjuicios a la economía, así como ser 
empleados para lavado de activos28, que también generan distorsiones al orden 
económico social. En los siguientes epígrafes se abordará la factibilidad de uti-
lizar los criptoactivos para la evasión tributaria y lavado de activos. 

14.1 Los criptoactivos y la evasión tributaria
Como se evidenció, los criptoactivos no se encuentran regulados. A nuestro 
juicio, estos deben ser objeto de regulación y control estatal. Ha de reconocer 
que la tarea de regularlos es un gran desafío para el Estado en la medida en que 
no es un tema fácil. Además de la ausencia de regulación, 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-
mía no funciona por sí misma sin la existencia y la acción previa del Estado. 
De hecho, ante el evidente desarrollo de los procesos de internacionalización y 
globalización, así como de las nuevas formas de marketing, se justifica la inter-
vención por parte del Estado para corregir sus distorsiones. 

Se resalta de nuevo que la regulación y control de los criptoactivos no es 
nada fácil, pero no imposible, pues para eso están los expertos. Su regulación es 
indispensable por cuanto si el Estado controla los criptoactivos resultará fácil 
saber cuánto dinero tiene cada inversionista, de quién lo recibió y quién lo re-
cibió, contribuyendo a su vez la lucha contra importantes problemas sociales y 
legales como, entre otros, la evasión de impuestos, lavado de activos.

Por su parte, la actividad de minar criptoactivos (es decir, emitir más) 
puede reportar ganancias, como otra fuente de ingresos; genera activos. Es por 
ello que la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (dian) ha reconocido 
a la criptomoneda como condición 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 público, eso sí según su capacidad económica (Forero 
Hernández, 2019). Pero ahí viene un gran problema: en Colombia existe una 
manifiesta cultura de evasión tributaria. 

Sobre la evasión tributaria se comparten las explicaciones dadas por Ra-
mírez Cardona (1990) al señalar que esta conducta ilícita se configura de las 
siguientes maneras: a) por ocultación (generalmente no declarando simple y 

28 A decir verdad, ya son empleados para el lavado de activos, es un sucedáneo del dinero.
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llanamente el hecho imponible); b) alteración (mostrar aquel hecho con un ro-
paje jurídico diferente al que ciertamente corresponde); c) simulación (cuando 
el hecho generador es revestido de formas jurídicas que muestran a aquel, que 
le subyace, como si correspondiera a una realidad económica diferente, eso sin 
necesidad de ocultar el hecho imponible).

Este fenómeno de evasión tributaria constituye en una de las principales 
causas de frustración de los propósitos del tributo, así como los de la política 
económica (Forero Hernández, 2019). La necesidad de obtener ingresos pú-
blicos para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la evasión se 
ha convertido en una (y gran) preocupación para las autoridades económicas  
y para el país. De hecho, la evasión altera las condiciones individual y social, y 
fomenta, por supuesto, el déficit fiscal con todas sus negativas consecuencias. 

De esta manera, además de la necesidad y conveniencia de regular los crip-
toctivos, es indispensable también combatir la evasión 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 regulación sobre los criptoactivos y mucho menos 
que la prohíba, es factible de ser utilizados para el lavado de activos. Estos acti-
vos digitales sirven como vehículo para lavar activos; pues independientemen-
te del valor de los bitcoins29 (por ejemplo), una persona puede dar bienes ilíci-
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, según 
Hernández Quintero (2017), como:

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

Por su parte, este delito económico se encuentra en el Código Penal co-
lombiano (Ley 599, 2000) en su artículo 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 

29 Se coincide con la explicación ofrecida por Gámez Rodríguez (2020) al considerar que Bictoin es en verdad 
dinero y lo seguirá siendo mientras haya personas dispuestas a intercambiar bienes y servicios por él.
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 actividades de tráfico de migrantes, trata de personas, extorsiones, enriqueci-
miento ilícito, secuestro extorsivo, rebelión, tráfico de armas, tráfico de menores 
de edad, financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados 
con actividades terroristas, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
sicotrópicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administra-
ción pública, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, frau-
de aduanero o favorecimiento y facilitación 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, ubicación, destino, 
movimiento o derecho sobre tales bienes […] incurrirá por esa sola conducta, 
en prisión de diez (10) a treinta (30) años y multa de mil (1000) a cincuenta mil 
(50 000) salarios mínimos 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 ilícitas que señalan en el citado artícu-
lo 323 (Hernández Quintero, 2009). De ahí que los activos digitales perfecta-
mente podrán ser como vehículos para lavar activos; pues independientemente 
del valor de los bitcoins, una persona puede dar bienes ilícitos 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 Hernández Quintero (2017), es un delito de difícil prueba. La ex-
periencia nos muestra que ello es así. Empero, será más difícil 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 desafío que no es nada fácil, pero no imposible. De hecho, si se adopta 
la administración de riesgos de lavado de activos respecto de los criptoactivos 
esta debe ser realizada de manera eficiente a través de sólidas políticas y de 
mecanismos que entiendan la realidad técnica y económica de dichos activos.

Por lo anterior, la regulación y control de los criptoactivos resulta nece-
saria e indispensable. Esta tarea constituye en un gran reto para el Estado, así 
como un gran desafío para las autoridades de investigación y sanción frente a la 
comisión del lavado de activos a través del criptoactivos; de ahí que el derecho 
penal socioeconómico debe adaptarse a esta realidad. Respecto de investiga-
ción y sanción de ilícitos de evasión 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 sanción a estos flagelos, o por 
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lo menos lograr cumplir la función de prevención general de la pena (función 
preventiva).

Se anhela, entonces, que con la nueva regulación no se aplique en los 
eventos de investigación y sanción la odiosa inversión de la carga probatoria 
en contra del procesado. A nuestro juicio, la inversión o carga dinámica de la 
prueba no es de recibo en el derecho procesal penal por cuanto es una figura 
que atenta el debido proceso, de la presunción de inocencia, así como la digni-
dad humana del que gozan los procesados. 

En relación con lo anterior, en los procesos penales se debe respetar siem-
pre la presunción 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 Hernández, 2016). Ahora, si al Estado le resulta imposible la regulación 
y control de los criptoactivos, lo conveniente es prohibir su uso.
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Capítulo XV

Una aproximación de conveniencia  
de contemplar el delito contable tributario  

en Colombia30

El tema de este acápite versa sobre el acercamiento de conveniencia de con-
templar el delito contable tributario en Colombia. Comienzo por señalar 
que la contabilidad es el elemento esencial en la formación de cifras en-
caminada a la determinación del tributo. El deber de llevar contabilidad  
se constituye en un deber instrumental de la obligación de pagar tributos. 
De eso no hay discusión. 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 artículo 19 del Código de Comercio 
(Decreto 410, 1971), al asignar a todos los comerciantes a llevar contabilidad. 
De ahí que se debe revisar el artículo 10 del citado Código para saber qué se 
entiende por comerciante. Claro está que el artículo 10 debe ser estudiado en 
conjunto con el artículo 23, que establece los actos que no se consideran mer-
cantiles. 

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

30 Este texto corresponde a una de las clases del módulo Derecho penal económico y delitos tributarios en la 
Especialización en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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de contabilidad si hubiere la obligación de llevarlos; b) no tener registrados los 
libros principales de contabilidad, si hubiere obligación 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 liquidación de los impuestos o retenciones.

Nos atenemos sobre los hechos ilícitos: no llevar libros de contabilidad si 
hubiere obligación de llevarlos y llevar doble contabilidad. El primer hecho cons-
tituye en verdad violación de deberes contables tributarios. Este se comporta 
como un ilícito de omisión pura. Se considera que su conducta afecta de mane-
ra grave a la economía, por cuanto al omitir llevar contabilidad hace imposible 
determinar el tributo, y este último (el tributo) es visto como un instrumento 
de política económica para el cumplimiento adecuado de fines estatales en el 
curso de la economía.  Así lo explica Ramírez Contreras (2019): “Esta es un 
fraude consistente en registrar parte o toda la operación comercial con oculta-
miento de datos o factores de cálculo, generalmente con el fin de no pagar los 
impuestos correspondientes” (p. 292).

Se debe castigar al que estando obligado por el ordenamiento jurídico a 
llevar contabilidad incumpla dicha obligación. Es por esto que es conveniente 
contemplar en Colombia un delito contable tributario por esta modalidad. De 
ahí que el sujeto activo de este ilícito es especial propio, es decir, que solo lo 
puede cometer quienes tengan la obligación legal de llevar la contabilidad. Este 
ilícito se comporta por excelencia como un delito tributario. Según Agudo Fer-
nández, Jaén Vallejo y Perrino Pérez (2019), por ejemplo, este ilícito correspon-
de a la categoría de los delitos tributarios por cuanto alude al incumplimiento 
absoluto de la obligación de llevar la contabilidad en régimen de estimar de 
manera directa las bases tributarias, afectando así a la hacienda pública. En 
sentido coincidente explica Luzón Cuesta (2009) y, señala, además, que justi-
ficaba esta figura para sancionar el incumplimiento de obligaciones formales 
como infracción autónoma, dada la trascendencia que la colaboración activa 
de los sujetos pasivos de los tributos en nuestro sistema. Se trata entonces de 
penalizar actos preparatorios de defraudación 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 artículo 74 del 
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 Código de Comercio habrá doble contabilidad “cuando un comerciante lle-
va dos o más 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 determinación del tributo, la finalidad de 
realizar una doble contabilidad radica en ocultar una determinada situación 
económica con el fin de disminuir el cálculo 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-
rá una contabilidad tributaria paralela donde se oculte (o simule, para algunos) 
la verdadera situación económica-financiera de la empresa, con el fin de dismi-
nuir la base imponible del tributo. Lleva una contabilidad paralela destinada a 
simular la verdadera situación económica de la empresa con el fin de disminuir 
la base tributaria. Este hecho ilícito 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 política económica que el Estado ha elaborado 
para el curso de los procesos económicos. 

Con su conducta hace que dificulte de manera adecuada el cumplimiento 
de la intervención del Estado en la economía. De ahí la conveniencia a tipificar 
en Colombia el delito contable tributario de esta modalidad. Claro está que la 
prueba de este ilícito resultará difícil (pero no imposible), pues se debe probar 
que la segunda contabilidad posee divergencias con la real que oculta o simula 
verdadera situación económica de la empresa. Con el delito contable tributario 
se trata entonces de penalizar actos preparatorios de defraudación tributaria.

Se resalta que el bien jurídico del delito contable tributario corresponde 
al orden económico social por ser un delito en sentido estricto (Hernández 
Quintero, 2018), por cuanto no afecta a la producción de bienes y servicios, 
sino a la dirección e intervención del Estado en la economía. Se acepta por 
quienes afirman que el bien jurídico es la hacienda pública porque son ilícitos 
que afectan a las pretensiones de recaudación tributaria de la hacienda pú-
blica. Ha de resaltar que la hacienda pública es un capítulo o forma parte del 
orden económico social. Es bueno mencionar que en nuestro ordenamiento 
jurídico penal colombiano no se encuentra este bien jurídico, sino el de orden 
económico social; desde luego no resulta descabellado considerarlo como de-
lito económico, por cuanto en verdad es un ilícito que afecta a la política 
económica del país.
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Capítulo XVI

Potestad sancionadora de la Dirección  
de Impuestos y Aduanas Nacionales (dian)  

y el derecho de defensa31

Según el artículo 189 de la Constitución Política de 1991, corresponde al pre-
sidente de la República, como cabeza del poder ejecutivo, “velar por la estricta 
recaudación y administración de las rentas y caudales públicos y decretar su 
inversión de acuerdo con las leyes” (numeral 20). Al tener relación el tributo 
con las finanzas públicas, la entidad encargada de velar por su control dentro 
de la rama ejecutiva es el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, a través de 
la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, dian.

Respecto de la creación u origen de la dian podríamos identificarla a par-
tir de la fusión de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos 
Nacionales (creada por el Decreto-Ley 1643, 1991) con la Unidad Administra-
tiva Especial Dirección de Aduanas Nacionales (creada por la Ley 6.ª, 1992). La 
norma que ordenó dicha fusión es el Decreto 2117 de 1992, normatividad que 
ha tenido varias e importantes reformas, así como objeto de discusiones en la 
doctrina.

Es una Unidad Administrativa Especial, constituida como una entidad de 
carácter técnico, adscrita –como se señaló– al Ministerio de Hacienda Pública 
y Crédito Público. Cuenta con regímenes especiales en materia de adminis-
tración personal, nomenclatura, clasificación, carrera administrativa especial, 

31 Este texto corresponde a una de las clases del módulo Derecho penal económico y delitos tributarios en la 
Especialización en Derecho Penal de la Universidad de Ibagué.
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salarios, prestaciones, régimen disciplinario, presupuesto y contratación admi-
nistrativa, de acuerdo con los regímenes que regulaban las entidades objeto de 
la fusión (Decreto 2117, 1992, artículo 2). 

Esta autoridad cuenta entre otras funciones: a) dirigir y administrar la 
gestión tributaria y aduanera nacional; b) interpretar y actuar como autoridad 
doctrinaria y estadística 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 demás gravámenes a su cargo; e) 
administrar las mercancías aprehendidas, decomisadas o abandonadas a favor 
de la Nación; f) ejercer las funciones de policía judicial (Decreto 2117, 1992, 
artículo 12). El Decreto 2245 de 2011 estableció el régimen sancionatorio y el 
procedimiento administrativo cambiario a seguir por la dian. 

Como se mencionó, 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 administración, escena-
rio que se conoce como el derecho administrativo sancionador (Mejía Patiño, 
2013). Para Mejía Patiño (2013), esta rama del derecho público 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 infracción, la imposición de una 
sanción administrativa con observancia de los principios establecidos constitu-
cionalmente. (p. 41)

La dian es vista como uno de los integrantes de la llamada alta policía 
económica que se encarga de controlar las infracciones o contravenciones ad-
ministrativas contra el orden público económico. Sobre las infracciones contra 
este orden se comparte las reflexiones ofrecidas por Fernández Carrasquilla, 
citado por Hernández Quintero (2015), al señalar lo siguiente:

Caen en el llamado derecho penal económico las transgresiones de quienes no 
ajustan su comportamiento socioeconómico a los intereses normativos inter-
vencionistas del Estado (Estado de economía dirigida) sobre el mantenimiento 
y desarrollo de las distintas actividades económicas modernas de los particulares 
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(sea que actúen individualmente o por medio de asociaciones con personería 
jurídica). 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 policía económica han jugado, y 

sigue jugando, un importante papel para el control de las personas jurídicas 
por la comisión de determinados ilícitos administrativos que afectan el orden 
público económico. Ha de resaltar que ante la existencia de la policía adminis-
trativa es criticada por la doctrina en la medida en que viola el debido proce-
so, pues está 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 garantías del proceso, garantizar el 
derecho de defensa, por ejemplo. La experiencia ha demostrado que sus resul-
tados de control y sanción son exitosos, hasta al punto de considerar que son 
autoridades idóneas para combatir la criminalidad económica.

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

Es tanto que los jueces están reclamando al legislador una urgente refor-
ma en aras de descongestionar sus despachos. Las reformas al Código de Pro-
cedimiento Penal no paran. Bienvenidas son las reformas a la justicia orienta-
das entre otras a la reducción de la congestión judicial, toda vez que con ellas 
permiten contribuir el fortalecimiento de la aplicación de garantías. 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 ojalá 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 enseña en las universidades y otro muy diferente el que se dinamiza en los 
estrados judiciales. Hay una evidente distancia entre la enseñanza y la práctica 
del Derecho. Y así lo identificó el profesor Ruíz Rengifo en varias conferencias.

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

Entre las ventajas que se suelen aducir para afirmar la utilización de las sanciones 
administrativas en el campo económico son la necesidad de una alta capacitación 
de sus funcionarios, la celeridad en el procedimiento, la movilidad de la materia 
que requiere sistemas de regulación más flexibles que los penales, características 
todas ellas que denotan mayor efectividad en la intervención, dando fe del princi-
pio de que la prontitud y certeza de la imposición de la sanción garantizan mayor 
prevención de conductas. (p. 1421)

Reconoce igualmente que los procesos del derecho penal no son eficientes 
y reclama una continua capacitación a los jueces en temas especializados como 
son, entre otros, el tributario, consumo, financiero. Así lo señala la jurista: “los 
procesos penales son más lentos (por las propias garantías) y no siempre los jue-
ces se encuentran totalmente capacitados para moverse fácilmente por materias 
especialmente técnicas y cambiantes, como son las esferas económicas, tributa-
rias, societarias, del medio ambiente, etc.” (Zúñiga Rodríguez, 2001, p.1422).

Frente a la normatividad aplicable para la represión (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-
tálogo 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 más 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 
público que regula las infracciones y sanciones tributarias. O podríamos defi-
nirlo como el conjunto de normas jurídicas que nos señala qué acciones u omi-
siones que constituyen e infracciones tributarias y qué sanciones se imponen 
bajo aplicación 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 ilícitas, tienen gravedad menor (Zornosa & Muñoz, 
2010).

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

Tal como lo mencioné, no es conveniente que algunas conductas ilícitas 
tributarias que han sido investigadas y sancionadas por la dian, y sin dificultad, 
lleguen a manos de fiscales y jueces que carecen de formación técnica necesaria 
para enfrentar esta clase de ilícitos tan especializados, es por eso que da lugar 
a impunidad, así lo ha demostrado la práctica (Forero Hernández, 2019). De 
esta manera, la formación técnica o especialización de jueces y fiscales resul-
ta necesaria para controlar los ilícitos tributarios. Por eso se coincide con la 
explicación de Márquez Cárdenas (2004) al señalar que “la especialización de 
jueces y fiscales, al menos con respecto a los delitos más representativos dentro 
del campo socioeconómico, parece indubitablemente necesaria. Necesaria, por 
tres razones fundamentales: celeridad adecuada, garantía de acierto en la reso-
lución y eficacia” (p. 146). Así, si no capacitan a los fiscales y jueces en temas es-
pecializados (en derecho penal económico, por ejemplo), los ilícitos tributarios 
deben ser controlados por la dian que cuentan funcionarios especializados, 
¡como lo ha venido haciendo!

Con el derecho administrativo sancionador tributario se protege el interés 
jurídico, el deber de contribuir a financiar los gastos y las inversiones del Estado 
(Constitución Política, 1991, artículo 95), el cual hace parte del campo de es-
tudio del orden público económico. Este interés jurídico no debe ser estudiado 
de manera restrictiva, haciendo referencia solamente a la obligación 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 
cuáles son estas obligaciones:
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Entre las primeras [obligaciones sustanciales] está la obligación de pagar los tri-
butos. Entre las segundas está la de cumplir con “aquellas cargas que facilitan la 
función fiscal de la administración”, como es, por ejemplo, la de “suministrar de 
manera veraz y oportuna la información necesaria para determinar de manera 
correcta el monto en el que cada contribuyente está 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 gestión 
y una segunda de cobro. La primera parte se divide en dos etapas: la etapa de 
fiscalización y la etapa de determinación y discusión de los actos administrati-
vos de liquidación de los impuestos y las sanciones. 

Son estas etapas el desarrollo o aplicación del debido proceso señalado 
en el artículo 29 de la Constitución Política, 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 relación con lo anterior, la Corte Constitucional ha resaltado la im-
portancia que cobra la aplicación 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 acción 
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 administración pública (Corte 
Constitucional de Colombia, Sentencia C-506, 2002). En esta facultad se debe 
cumplir con mayor exigencia las garantías mínimas del debido proceso (Corte 
Constitucional de Colombia, Sentencia C-506, 2002).

Uno de los principios (o garantías, para algunos) más importantes del de-
bido proceso corresponde el derecho a la defensa. Este constituye en una de las 
garantías necesarias para la protección de los derechos de la persona que se en-
cuentra incursa en un procedimiento de investigación y sancionatorio (Corte 
Constitucional de Colombia, Sentencia C-025, 2009). De ahí que la expresión 
persona hace referencia tanto a la persona natural como la jurídica. 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 ámbito de cualquier proceso 
o actuación judicial o administrativa, de ser oída, de hacer valer las propias razo-
nes y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas recaudadas 
en su contra y de solicitar la práctica y evaluación de las que se estiman favora-
bles, así como de ejercitar los recursos que la ley otorga. (Corte Constitucional de 
Colombia, Sentencia T-105, 2010, p. 15)
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Capítulo XVII

La ética. El arma idónea para combatir  
la corrupción y evasión tributaria32

La corrupción se identifica con el abuso de quienes ostentan posiciones de po-
der con el propósito de obtener beneficios particulares. Es un fenómeno nacio-
nal e internacional, independientemente del nivel de desarrollo socioeconómi-
co y, por tal razón, forma parte de la agenda de control y lucha por parte de las 
autoridades. 

Uno de sus principales exponentes sobre la corrupción privada y pública 
es Querubín Londoño quien en su obra La lucha contra la corrupción y la ética 
pública y privada (2005) expone las causas, los perjuicios y los costos econó-
micos de la corrupción, y concluye que este fenómeno viola los valores de la 
sociedad.

El Banco Mundial entiende por corrupción como “el abuso del poder pú-
blico para el beneficio privado” (Querubín, 2005, p. 36). La anterior noción 
excluye a la corrupción que se presenta en el sector privado. En la actualidad no 
se discute que este fenómeno se presenta tanto en el sector público como en el 
privado. Entre sus principales características se encuentran las siguientes: a) 
está muy asociada con el sistema político; b) no es estática, sino dinámica; c) 
influye en los procesos económicos. 

La experiencia, o la historia, demuestra que se está generando una cultura 
que resulta legitimando a la corrupción, o como lo expone Querubín (2005), 

32 Este texto corresponde a las reflexiones aportadas por el autor en la intervención como participante del 
Comité de Código de Ética para Contadores Públicos.
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existe una permisividad social frente a la corrupción, dejando a la ética como 
una consideración relativa (o inexistente). Tal permisividad hace parte de la 
cultura, de ahí que la corrupción es un problema cultural.

En este orden, ¿cómo hacemos para combatir la corrupción, si la misma 
sociedad la está legitimando? Algunos estudios han señalado que la ética es el 
arma idónea para combatirla; de ahí la importancia de su estudio y aplicación. 
Para minimizar la corrupción es indispensable (o imperativo) crear cultura de 
rectitud, la cual forma parte del campo de estudio de la ética. Se necesita más 
cultura de rectitud. Igual regla resulta aplicable para combatir la comisión de 
ilícitos 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 características de la evasión tributaria).

En el estudio y aplicación de la ética se encuentra la disciplina. Se coincide 
con quienes afirman que la ética, con el empleo de la disciplina, constituyen el 
arma idónea para combatir la corrupción. 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 ahí que la tarea de combatir la corrupción 
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 así decirlo) 
donde podemos aplicar la disciplina, generando nuevos sujetos disciplinados, 
formados de conformidad con los parámetros 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 más cultura de rectitud a 
partir de los hogares y de la academia. 

Referencias
Querubín Londoño, R. (2005). La lucha contra la corrupción y la ética pública y privada. 

Bogotá: Ediciones El Planeta.
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Capítulo XVIII

Los principios del sistema tributario  
y el ilícito de evasión tributaria

Preliminar
En este informe se aborda la noción del derecho tributario, los principios del 
sistema tributario, así como del ílicito de evasión tributaria como una de las 
odiosas conductas que afectan de manera negativa al sistema tributario. Con-
viene señalar que gran parte de este texto corresponde al artículo Derecho tribu-
tario, ¿derecho administrativo o derecho económico? (Forero Hernández, 2109).

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

Según Olano García (2007) el derecho tributario es “aquella parte del de-
recho administrativo que expone los principios y las normas relativas a la im-
posición y a la recaudación 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 está conformado por un conjunto de leyes que son 
fuente de la obligación 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 aplicación de las 
normas generales de obligaciones tributarias, a nuestro criterio, son de derecho 
administrativo, más que de derecho tributario, porque hacen referencia a pro-
cedimientos que permiten realizar el recaudo, control, investigación, liquida-
ción, discusión, cobro, etc. 

El derecho tributario estudia la pretensión crediticia tributaria (Bravo 
González, 2012), específicamente los tributos (Barón Barrera, 2016). Por eso 
Plazas Vega, en su reconocido artículo Relación entre el derecho de la hacienda 
pública y el derecho tributario (2008), ha definido el derecho tributario como “el 
conjunto de normas jurídicas 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 coerción, 
que nace de su poder de imperio y tiene su expresión a través de la Ley (Insig-
nares Gómez & Sánchez Peña, 2010). Este se caracteriza como una fuente de los 
ingresos públicos, pues, tal como lo explica Ortega Cárdenas (2014), las fuentes 
de los ingresos públicos son: los impuestos, tasas y contribuciones, que son la 
tripartita clasificación del tributo (Avellaneda Bautista, 1997); por eso Barón 
Barrera (2016) define el derecho tributario como el derecho de los ingresos 
públicos.

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

Por eso tiene razón Cadavid Arango (2014) al señalar que: “En cumpli-
miento de sus fines, el Estado realiza gastos, por lo que debe procurar recursos 
económicos 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 propósitos. 

Ramírez Cardona (1990) también ha señalado que para atender los gas-
tos del Estado la estrategia más 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 importación o exportación de bienes 
(Impuesto al Valor Agregado (iva), por ejemplo). En relación con lo anterior se 
comparten las reflexiones ofrecidas por Bravo Arteaga (2009) al señalar que el 
gasto público implica efectos positivos en la economía de un país:

En el momento de la realización del gasto o de la inversión por parte del Estado, 
se produce un efecto expansivo en la economía, por regla general, especialmente 
si los recursos se colocan en los sectores más pobres de la población, que tienen 
una elevada propensión al consumo. (p. 71)

Se tiene, entonces, que el fin fundamental del impuesto está en la recauda-
ción de los recursos necesarios para realizar los gastos e inversiones públicas, 
para “el cumplimiento de la política fiscal del Estado y el mejoramiento social 
y económico del pueblo” (Barón Barrera, 2016, p. 85). No se debe perder de 
vista que el impuesto no solamente tiene una finalidad puramente fiscal, sino 
también económica. 

Se puede afirmar que el gasto público y el impuesto (o el tributo) son 
instituciones más importantes en el campo de estudio de la política tributaria 
(instrumento económico que utiliza el Estado para el estudio de recaudo de 
tributos), así como también de la política fiscal como aquel instrumento eco-
nómico que permite estimular o desestimular la economía (o sectores econó-
micos) a través de la imposición y recaudo de impuestos; ambas políticas son 
dependientes de la política económica y, por tanto, forman parte del derecho 
económico y no del derecho administrativo, el cual estudia la función admi-
nistrativa.

Por su parte, respecto de las relaciones jurídicas 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 jurídicas tributarias. De esta 
manera, el derecho tributario estudia las relaciones jurídicas tributarias (Esta-
do y contribuyentes) y no las relaciones jurídicas entre el Estado y los particu-
lares, menos a la función administrativa, estas últimas son propias del derecho 
administrativo.

Se relaciona el derecho administrativo con el derecho tributario en lo que 
tiene que ver con la obtención 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. (Briceño de Valencia, 2012); también se relaciona 
con el derecho administrativo, la imposición de sanciones frente al incumpli-
miento de normas tributarias, escenario que se conoce como el derecho admi-
nistrativo sancionador (Forero Hernández, 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 más profundizado por la doctrina es el señalado en el nu-
meral 9 del artículo 95 de la Constitución Política, el cual señala el deber del 
ciudadano a “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado 
dentro de conceptos de justicia y equidad”, una clara manifestación del princi-
pio de solidaridad (Muñoz Martínez, 2010). 

El fundamento constitucional del sistema tributario se encuentra en el ar-
tículo 363 de la Carta Política al señalar que “el sistema tributario se funda en 
principios de equidad, eficiencia y progresividad” —continúa la norma— “las 
leyes tributarias no se aplicarán con retroactividad”. De este artículo y otras dis-
posiciones relacionadas con el sistema tributario (o con el derecho tributario) 
han permitido a la doctrina afirmar la existencia de la constitucionalización del 
derecho tributario; con la nueva Carta se constitucionalizó el derecho tributario.

En la literatura jurídica es posible encontrar un sinnúmero de principios 
aplicables al sistema tributario; pero en esta oportunidad se indicarán los men-
cionados en el citado artículo 363. 

El principio de equidad. Cruz De Quiñones, citada por Avellaneda Bautis-
ta (1997), explica que este principio opera cuando las cargas tributarias recaen 
en los contribuyentes en proporción 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 Sánchez (2000) explica que este 
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 principio está 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 según su capacidad de pago, pues a mayor capacidad económica 
corresponde un mayor impuesto.

Este principio no es aplicable a todos los tributos, solo a aquellos donde 
se tiene en cuenta, para la determinación del tributo, la capacidad económica 
o contributiva del sujeto pasivo, mayor capacidad económica 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 iva (Impuesto sobre el Valor Agregado), 
que es un impuesto indirecto, sigue siendo regresivo pues no se toma en cuenta 
la capacidad económica o de pago de los contribuyentes, pero su creación o 
establecimiento se justifica por su fácil 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 promulgación, es decir, 
“no pueden tener vigencia sobre períodos anteriores a la misma Ley” (p. 111). 
Respecto de los impuestos de período, el artículo 338 de la Carta Política preci-
só que las leyes, ordenanzas o acuerdos que “regulen contribuciones en las que 
la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un período determinado, 
no pueden aplicarse sino a partir del período 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 función normativa de crear, modificar o derogar los tributos) 
(Insignares Gómez & Sánchez Peña, 2010) es el principio de legalidad del tri-
buto y hace referencia que no debe haber un tributo sin representación. La 
Alta Corporación constitucional ha señalado que el principio de legalidad del 
tributo tiene las siguientes características: 

a) Es expresión de representación popular y del principio democrático, b) mate-
rializa el principio de predeterminación del tributo, según el cual una lex previa y 
certa debe señalar los elementos de la obligación fiscal, c) brinda seguridad a los 
ciudadanos frente a sus obligaciones fiscales, d) responde a la necesidad de pro-
mover una política fiscal coherente e inspirada en el principio de unidad econó-
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, e) no se predica únicamente de los impuestos, sino que es exigible 
también frente a cualquier tributo o contribución (en sentido amplio), f) de con-
formidad con el mandato constitucional contenido en el artículo 338, no solo el 
legislador, sino también las asambleas y los concejos están 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 límites señalados 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 Constitución Política establece los principios que 
orientan el régimen tributario o el sistema tributario (para algunos), y actúa 
como criterio de interpretación y orienta a la actuación del Estado en materia 
impositiva. Es de señalar 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 Constitución Política la primera herramienta de protección para los 
contribuyentes, evitando que el Estado, a través del legislador (quien goza de la 
soberanía fiscal), cometa arbitrariedades en detrimento del contribuyente; por 
eso tiene razón Romero Alvarado (2013) al señalar lo siguiente:

Así, desde la óptica del derecho, el problema está en ¿cómo establecer los princi-
pios doctrinales con objeto de regular las relaciones jurídicas tributarias? Estos 
nacen de manera que su función sea ejercer control en el marco de actuación 
tanto del sujeto pasivo como del sujeto activo, y para ello se debe establecer un 
régimen jurídico específico, dicho régimen es: la Constitución. Para que se cum-
plan, deben convertirse en derecho positivo constitucional, solo así evita que el 
Estado cometa abusos, arbitrariedades y discriminación en detrimento del con-
tribuyente, es allí donde nace el principio de proporcionalidad o de justicia que 
hoy prevalece en nuestra actual Constitución Política. (pp. 274-275)

18.3 La evasión 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 evasión fiscal (o evasión tributa-
ria, para algunos), conducta que reduce o evita el impuesto. La Corte Constitu-
cional en varias ocasiones ha señalado que la evasión se evidencia a partir de la 
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violación de la normatividad que rige el sistema tributario, ya sea por acción u 
omisión del contribuyente, que da lugar a un menor recaudo de impuestos por 
parte del fisco (entre otras: Sentencia C-015, 1993).

Según Ramírez Cardona (1990), la evasión se da por las siguientes ma-
neras principales: a) por ocultamiento, generalmente no declarando, simple y 
llanamente el hecho imponible; b) por simulación, consiste en que sin que sea 
indispensable ocultar o alterar el hecho imponible, el hecho generador como 
negocio jurídico privado es revestido de formas jurídicas que muestran a aquel 
que le subyace como si correspondiera a una realidad económica financiera; c) 
por alteración, consiste en mostrar aquel hecho con un ropaje jurídico diferen-
te al que ciertamente le corresponde según el derecho privado. 

Ha de resaltar que en Colombia existe una manifiesta cultura de evasión 
tributaria. Este es un fenómeno que ha sido una de las principales causas de 
frustración de los propósitos del tributo, así como los de la política económica. 
Ante la necesidad de obtener ingresos públicos para el cumplimiento de los 
fines esenciales del Estado, la evasión se ha convertido en una preocupación 
para las autoridades económicas y para el país. La evasión altera las condicio-
nes individual y social; fomenta el déficit fiscal con todas sus negativas conse-
cuencias. De esta manera, es necesario combatir la evasión tributaria, de ahí lo 
indispensable de una adecuada reforma tributaria.
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