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Este mddulo tiene por objeto
abordar la corrupcion
tributaria como fendmeno.

Este andlisis no se restringe a
la conducta de omisidon de
agente

estudio de aquellas nuevas conductas que surgen con ocasidén de la

entrada en vigor de la Ultima reforma tributaria contenida en la Ley 1819
de 2016 tales como la Omisién de activos o inclusién de pasivos inexistentes
(art. 434 A del Cddigo Penal), asi como otra variedad de delitos que se suelen
involucrar con el objeto de corromper la administracién, y en general, la
actividad tributaria (p. €]. falsedades).

Re‘renedor o recaudador (art. 402 del Cédigo Penal). También incluye el

Este andlisis se desarrolla a fravés de la exposicidon del contenido tipico de los
delitos mencionados y un andlisis aplicado, atendiendo a las modalidades o
tipologias que revisten las conductas y el desarrollo jurisprudencial de cada
comportamiento en que se abordardn las principales problemdticas asociadas
a estos delitos.

1. INTRODUCCION

La razén de ser de la

consagracion tipica de estas oo
conductas no es ofra que la
realidad social que asila hace
exigible. En la Ultima reforma
tributaria (Ley 1819 de 2016) sobre SR
el particular se sefald: =

,
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“En Colombia la evasidn es muy alta, se estima que equivale a cerca del 3% vy
4% del PIB, solo contabilizando lo correspondiente a los impuestos sobre la renta
e IVA. La evasion en el IVA estd cerca de 23%, la de renta alrededor de 39%, y
el contrabando anual se aproxima a los US$7 mil millones™.

La justicia penal, aun cuando no es su finalidad, en la prdctica se ha convertido
en una via coactiva de recaudo de la administracion de impuestos con sus
obligados, al ser evidentes los altos indices de fraude, evasion y elusion de
contribuyentes que no permiten un control efectivo del fenédmeno:

Fraude fiscal Evasion fiscal Elusion fiscal
Son todas aquellas conductas | Constituye el AqQui se busca obtener
dirigidas inequivocamente a la | incumplimiento deliberado provecho de los vacios
omisién o transgresion directa | de las normas tributarias normativos para conseguir
de la ley (premeditacién) “Estimese la evasion la minima carga fiscal. Se
al emplear para ello medios fiscal, lato sensu, como actua en el limite de la
fraudulentos que pretenden cualquier accidn u omision legalidad, incluso se hace un
brindar una apariencia de tendiente a suprimir, reducir | uso de los recursos legales
acatamiento normativo. o demorar el cumplimiento (o aprovechamiento de
También se le conoce como de cualquier obligacion estos) para obtener ventajas
defraudacion. tributaria”?. Normalmente tributarias.
deriva de la ocultacion de En este caso, aun siendo legal
ingresos o informacién. se contradice el espiritu de la
ley.
Falsas devoluciones de IVA. Declaracién de menores Creacién de una persona
ingresos para disminuir juridica (como instrumento).
renta.

2. Elementos y conceptos comunes
a las conductas de corrupcion
tributaria

Son varios los elementos comunes que comparten los distintos tipos penales
que intfegran este Médulo. A continuacion, se abordan de manera general:

La obligacioén tributaria ha sido definida por la jurisprudencia como “un vinculo
juridico entre el Estado vy las personas, en virtud del cual éstas tienen para con
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el mismo el cumplimiento de una prestacion que se desdobla en dar, hacer y
no hacer3. Como tal, cuenta con los siguientes elementos:

Sujeto activo “O acreedor, que es el Estado, el

H cual se concreta y particulariza
a través de los correspondientes
érganos y dependencias del orden
nacional y territorial4.

"O deudor, constituido por
los confribuyentes y 10s no
contribuyentes, sean personas
naturales, juridicas, sociedades, o

Sujeto pasivo asimiladas™s.

El objeto

“(...) u obligacion que consiste en dar, hacer
y no hacer. Es decir, dar: en cuanto el sujeto
pasivo fiene que pagar el valor del impuesto
m a cargo en efectivo, con titulos valores u otros

medios econdmicamente iddéneos; hacer: que
se fraduce en una serie de actos positivos, tales
como declarar, retener en la fuente, certificar esa
retencion, e informar enlos casos y condiciones que
la Administracion Tributaria lo exija con arreglo a la
Constitucién y la ley. Conductas que por otra parte
explican el hecho de que los no contribuyentes
sean considerados sujetos pasivos de la obligacion
fiscal, pues segun se aprecia, el cardcter de sujeto
pasivo no es exclusivo de quienes estdn obligados
a pagar. (...) no hacer, que implica una abstencién,
entendida ésta como la prohibicién legal de evadir
o eludir el tributo™

4

1234 12341234 1234

w.@di

Causa
“que es de dos naturalezas, a saber: causaremota,
@ o sed la ley misma, por cuanto no puede haber

fributo sin ley previa que lo establezca; causa
inmediata, o sea el hecho econdmico, también
conocido como hecho generador o hecho
imponible(...)"".

SN

[J .‘
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A partir de la definicidén de lo que se tiene por obligacion tributaria es claro que
el bien juridico sobre el cual recaen los delitos fributarios son, sin duda alguna,
la seguridad fiscal del Estado (como parte del bien juridico administracion
publica) entendiendo que su desvio produce:

"un atentado contra el patrimonio pUblico porque impide el ingreso
a las arcas publicas de recursos destinados a engrosarlas™.

Los diferentes tributos son de fuente legal en tanto el Unico que los puede crear
es el legislador por iniciativa del Ministerio de Hacienda’. Pueden ser de orden
nacional o territorial (en este caso se adopta por las entidades territoriales en sus
legislaciones domiciliarias: p. ej. Consejo Municipal o Asamblea Departamental
atravésdelasresolucionesu otros; entodo caso, para que nazcan juridicamente
deben crearse dentro de la legislacion territorial).

Es preciso diferenciar las distintas clases de fributos que existen (siguiente
pdgina):

Tributos

Tributos sin destinacion especifica Tributos con destinacion especifica

Impuestos Tasas

Se crean para destinarse a la generalidad del | “es el tributo cuya obligacion tiene

presupuesto de la Nacién'®. “El contribuyente estd
obligado a pagar el impuesto sin recibir ninguna
contraprestacion por parte del Estado. No hay
una relacion do ut des, es decir, los impuestos
representan la obligacién para el contribuyente
de hacer un pago, sin que exista una retribucion
particular por parte del Estado” ' Se diferencia de
una Tasa'2,

como hecho generador la prestacion
efectiva y potencial de un servicio publico
individualizado en el contribuyente. Su
producto no debe tener un destino ajeno
al servicio que contribuye al presupuesto
de la obligacion". p. ej. el peaqje. Se
diferencia de las Confribuciones'.

Directos Indirectos

Contribuciones

No consultan mi
capacidad contributiva p.
gj. el IVA'S. Normalmente
existe una persona
intermedia que se
encarga del recaudo de
esta clase de impuestos

Consultan la
capacidad
confributiva del
sujeto pasivo
(contribuyente), p.
ej. La declaracién de
renta.

Contribuciones pardfiscales

10

“Expresion que comprende todaslas cargas
fiscales al patrimonio particular, sustentadas
en la potestad tributaria del Estado'.
Existen las “Contribuciones Especiales”
que “Es un pago por una inversion que
beneficia a un grupo de personas, como
es el caso de la valorizacion!”.

Se estudia en materia tributaria pero, no es
fributo como tal. “Son los pagos que deben
realizar los usuarios de algunos organismos
publicos, mixtos o privados, para asegurar
el financiamiento de estas entfidades de
manera auténoma’é,

_ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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El mayor riesgo, de cara al fendmeno de corrupcidn tributaria, se presenta en
los impuestos y mds concretamente en los que se han denominado indirectos.
No ocurre igual en el caso de las tasas o contribuciones (en donde si bien se
puede presentar el fendmeno), dada la inmediatez en el pago se facilita el
control y recaudo. Asi mismo se debe advertir que en el nivel territorial el grado
de elusion y evasion es menor que a nivel nacional.

Para el caso del delito de omisién del agente retenedor o recaudador, es
claro que se frata de un sujeto activo cualificado, servidor publico para los
efectos penales, en tantfo se frata de un particular que cumple transitoriamente
funciones publicas'.

“"Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los agentes
retenedores no sélo una funcién publica especifica como es la de
recaudar dineros oficiales producto de las obligaciones fiscales de
los coasociados, sino también una responsabilidad penal derivada
del incumplimiento de sus deberes que, para el caso, se asimilan a
los de los funcionarios del Estado que manejan dineros de propiedad
de la Nacién. Recuérdese que, por expreso mandato del articulo
63 del Codigo Penal, "Para todos los efectos de la ley penal son
empleados oficiales los funcionarios y empleados publicos, los
trabajadores oficiales, los miembros de las corporaciones publicas
o de las fuerzas armadas, y foda ofra persona que ejerza cualquier
funcién publica, asi sea de modo transitorio, o estuviere encargada
de un servicio publico"?.

"HaconsideradolaSalaquelosagentesretenedoresorecaudadores
son particulares a los que la ley les ha conferido la realizacién, de
manera transitoria, de una funcién publica, situaciéon que los hace
incursos en responsabilidad legal, con fodas las consecuencias que
ella conlleva, en los aspectos civiles, penales y disciplinarios, uno
de los cuales concierne al aumento del término de prescripcion
-de una tercera parte- cuando se actia en condicion de servidor
publico, como lo senala el inciso quinto del articulo 83 de la Ley 599
de 2000”2,

En el tipo penal, y al depender del fipo de obligacién tributaria de que se
frate, se diferencia enfre agente retenedor o agente auto-retenedor y agente
recaudador, asi:

[J .‘
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Se trata de un sujeto infermediario entre el contribuyente (obligado a la
renta o al pago de IVA) y la Administracién, quien debe:

(i) Deducir lo pertinente al momento de generarse el pago al acreedor
(De conformidad con lo establecido en la ley) y (i) Debe declarar y
consignar las sumas retenidas.

Agente
recauvdador

En este caso no se tfrata de un sujefo intermediario, pues es a su vez
confribuyente de la suma retenida y responsable directo de la suma
pertinente. Es el deudor fiscal quien debe (de conformidad con lo
dispuesto en el art. 27 del Estatuto Tributario): (i) Ser contribuyente (en
relaciéon con hecho econdmico generador) -es Retenedor directo?.

Agente auto-
retenedor

Como tal, se asumen las obligaciones de:

"El agente retenedor tiene como primera funcion la de deducirle a
sus acreedores externos o infernos, al momento del pago o abono
en cuentaq, las cantidades que con arreglo a la tarifa estipulada en
la ley correspondan a un tributo especifico que obra en cabeza de
dicho acreedor

[...]

La segunda funcion del agente retenedor consiste en declarar
y consignar las sumas retenidas. Lo cual hardn en los formularios,
lugares y plazos establecidos por las normas rectoras. Siendo
entendido que la no consignacién de la retencion en la fuente
dentro de los plazos establecidos por el Gobierno causard intereses
moratorios”?,

Para este delito se consagra de manera especifica lo que se conoce como
actuar en lugar de ofro que se establece en el art. 29 del Cddigo Penal,
de manera que en la misma pena prevista para el tipo penal incurrirdn las
personas naturales encargadas al interior de la enfidad o sociedad, para el
cumplimiento de dichas obligaciones. Incluso, esta obligacion perdura aun
cuando en el caso de las personas juridicas (tales como las sociedades) sean
objeto de liquidacion?.

Para conocer el concepto administrativo y penal
de servidor publico en Colombia, revisar los Videos
contenidos en la Plataforma Virtual No. 5 titulados:

e Video 5.0.1. Servidor PuUblico - Concepto
Administrativo (Camilo Cetina)

e Video 5.0.2. Servidor PUblico en el Derecho Penal
(Juanita Ospina)

ee00cc0cc0cc000000000000 0000
e000000c000000000000000 0000
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Asi mismo, se recomienda revisar el contenido del art.
123 de la Constituciéon y el art. 20 del Coddigo Penal (Ley
599 de 2000).

eccccccccccce
ececcccccccce

En todos los supuestos el sujeto pasivo es el Estado como titular del bien juridico
Administracién Publica. No se desconoce la posibilidad de que terceros puedan
verse perjudicados o ser victimas de este delito, al ser esta una hipdtesis de
los llamados delitos pluri-ofensivos, sin embargo, a la luz de la consagracién y
ubicacion del delito el sujeto pasivo es el Estado.

Conforme se establece en el pardgrafo, y alineado con el objeto misional de la
DIAN, una vez se extinga la obligacion tributaria “por pago o compensacién de
las sumas adeudadas, segun el caso, junto con sus correspondientes intereses
previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas (...)" se dard lugar
a la extincién del proceso penal en la etapa que se encuentre (procediéndose
en consecuencia a proferir “resolucidn inhibitoria, preclusion de investigacién o
cesacién de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiere iniciado
por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar”

Sobre esta disposicidn cabe hacer algunos comentarios: Lo primero, es que
ello ha llevado a que ambas autoridades eventualmente se encuentren en un
mismo espacio y que la actividad de la una tenga efectos sobre la otra.

Incluso, se debe senalar, en la prdctica se ha generado confusidon sobre el
alcance y rol de una y otra, pues si bien se trata de autoridades que coinciden
en este contexto, ambas tienen objetivos diversos. Por un lado, la DIAN persigue
el recaudo de la fributacién, y por su parte la FGN tiene a su cargo el ejercicio
de la accién penal por la comisidn de conductas que pueden revestir las
caracteristicas de un delito al finalizar con la declaracién de responsabilidad y
la imposicion de una sancién.

Sin embargo existe una conexidon o interrelacién entre ambas autoridades,
constituyéndose la DIAN en fuente de informacién de la FGN y ésta Ultima en
mecanismo disuasorio para procurar el pago de las obligaciones tributarias
a la DIAN, es importante identificar otros supuestos en que podria haber una
contradiccién o choque que impida que ambas logren sus propdsitos, aspecto
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gue incluso se ha evidenciado en la prdctica, segin se refleja en estos dos

ejemplos:

Desde la perspectiva del derecho

tributario

Desde la perspectiva del derecho penal

Juanita, después de recaudar el IVA
omite su consignacién en el tiempo
establecido en la ley. Una vez identificado
por la DIAN se inician procesos paralelos
en esta entidad y en la FGN en donde
concluye la actuacion con condena por
el delito de Omisién de Agente Retenedor
(art. 402 del Cédigo Penal). Dentro del
proceso se dispuso que Juanita tendria la
pena sustitutiva de prision domiciliaria. Sin
embargo, y a pesar del interés de Juanita
asumir su obligacién, dado que no le era
posible trabajar y como tal asumir el pago
de sus obligaciones, la DIAN no logré el
recaudo de la obligacion?.

Andrés es acusado porla Fiscalia por la comision
del delito de Omision de agente retenedor (art.
402 del Cddigo Penal). Tras un dificil y extenso
proceso penal y una destacable investigaciéon
en cabeza del ente acusador, en el marco
de la Audiencia Preparatoria se presenta por
Andrés un acuerdo de pago con la DIAN e
invoca la cesacion del procedimiento.

La vision que se tiene por parte de los
expertosenlamateria (que asilo expusieron
en el curso y en otros escenarios), es que
ambas instituciones deberian actuar de
manera coordinada en la buUsqueda del
recaudo y la seguridad fiscal del Estado.

Esta situacién era recurrente en la prdctica, de
manera que las investigaciones avanzaban de
manera importante y con un acuerdo de pago
(que en muchas ocasiones no se cumplian) se
generaba la cesacién del procedimiento (o
similares segun la etapa en que se enconftrare).

Aun cuando elsegundo caso se solventa conlo que se expone en seguida, sobre
el primero aun se cuenta con una critica de algunos expertos en la materia,
siendo importante precisar que la pena no puede ser objeto de valoraciones
extrajudiciales y que aun bajo escenarios de articulacion y cooperacion, los
mismos no tienen la vocacién de incidir en aspectos propios del proceso penal
(que, por demds, son reglados: arts. 34 y s.s. del Cédigo Penal).

Cuando se andliza la evolucién legislativa de este tipo penal, se tiene que
normativamente la extincidon de la obligacién tributaria se incluyd desde la Ley
383 de 1997 en el pardgrafo 1° del articulo 22, el cual fue modificado por el
articulo 71 de la Ley 488 de 1998.

La discusion central frente a los presupuestos para cesar procedimiento surgio a
raiz de la expedicion de la Ley 633 de 2000 (pardgrafo del articulo 43), frente a
las disposiciones del Codigo Penall, (articulo 402 pardgrafo), porque en aquella
se exigia sdlo haber suscrito el acuerdo, en tanto que en éste se requeria realizar
efectivamente el pago.

14 Corrupcion tributaria
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Esta situacidon que se solventa con el apoyo de un pronunciamiento de la Corte
Constitucional frente a la que es norma posterior y, posteriormente, con la
expedicidon de la Ley 1066 de 2006 que en su art. 21 retira el apartado pertinente
del art.42? con el que se entiende que se agrupan los pardgrafos 1°y 2° del art.
655 del Estatuto Tributario.

Sin embargo, con la expedicidon de la Ley 1066 de 2006 “Por la cual se
dictan normas para la normalizacion de la cartera publica y se dictan otras
disposiciones” se deroga el aparte correspondiente? impidiendo con ello que
se mantenga el acuerdo como una opcidn viable de terminacién del proceso
penal, siendo la Unica alternativa vdlida el pago o compensacion, eso si — por
supuesto- para los casos correspondientes que ocurrieron de manera posterior
a la entrada en vigencia de esta disposicion en aplicacién del principio de
favorabilidad.

Segundo, que ello no obsta para identificar alternativas de negociacién de
la accién penal como puede ser la aplicacién del principio de oportunidad
en modalidad de suspension del procedimiento a prueba y en todo caso su
aplicacion efectiva, cuando a ello haya lugar, con ocasidon de la aplicacion
del principio de favorabilidad?.

Se debe considerar, ademds, que ello también opera respecto del tipo penal
de Omisidn de Activos o inclusion de pasivos inexistentes (art. 434 A del Cédigo
Penal) en donde en el pardgrafo 1° se consagra:

“(...) Paragrafo 1°: Se extinguird la accidén penal cuando el
contribuyente presente o corrija la declaracién o declaraciones
correspondientes y realice los respectivos pagos, cuando a ello
hubiere lugar (...)".

3. Principales conductas de corrupcion
tributaria

A continuacién, se hace una breve presentacion esquemdtica de los diferentes
delitos que integran este capitulo (siguiente pdgina)?:

UNIDOSCONTRA | &%V, \_
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Delito /
Elementos del
delito

Bien juridico

Sujeto activo

Sujeto Pasivo

Verbo rector

16

Elementos que integran las modalidades de Delitos Tributarios

Ejercicio ilicito de actividad
De la evasion fiscal (art. 313 del C.P.)  monopolistica de arbitrio rentistico
(art. 312 del C.P.)

El delito de evasion fiscal es un tipo penal contra el orden econdémico y social,
de manera que el reproche no se centra en un simple dnimo recaudatorio
con el fin de mantener un patrimonio estatal sélido, sino que se enfoca en los
fines propios de la Hacienda PUblica que no son otros que mantener el orden
econdmico, siendo ésta la encargada de recaudar los tributos que permiten
lograr los objetivos fundamentales del Estado en materia econdmica
(equilibrio econdmico mediante la redistribucién de la riqueza) y que
recuerda, ademds, que el mantenimiento de la estabilidad econdmica del
pais no es sélo el deber del Estado sino también de la sociedad en general®.

El fundamento de su consagracion penal deriva de la Constitucién misma que
en su parte final del art. 336 consagra: “(...) La evasion fiscal en materia de
rentas provenientes de monopolios rentisticos serd sancionada penalmente
en los términos que establezca la ley”.

El concesionario, representante legal, | “El que”. De esta forma es un tipo
administrador o empresario legalmente | penal indeterminado, de forma tal
autorizado para la explotacién de un | que no se configura cudlificacion
monopolio rentistico. especial  para la  redlizacién
de la conducta descrita en el
delito (puede ser realizado por
cualquiera).

Sin embargo, si precisa el delito que
se agrava la conducta cuando la
misma se realiza por el
concesionario representante
legal o empresario legalmente
autorizado para la  explotacion
de un monopolio rentistico” y auin
mds cuando la misma se comete
por ‘“servidor publico de cualquier
entidad titular de un monopolio de
arbitrio rentistico o cuyo objeto sea
la explotacién o administracion de
este”.

Titular del bien juridico tutelado “orden econdmico y social”.

Se trata de un tipo penal de verbo rector plural alternativo en que basta
con que se incurra en una de las conductas previstas en el tipo para que se
configure el delito. Asi mismo, y de acuerdo con la descripcion del tipo penal
se evidencia que se frata de un tipo penal de mera conducta.

“incumpla total “que no “ejerza una “utilice elementos
o parcialmente declare total o | actividad o modalidades
con la enfrega parcialmente establecida de juego no

de las rentas los ingresos como oficiales”.
monopolisticas percibidos en monopolio

que legalmente les | el ejercicio de de arbitrio

correspondan alos | este, rentistico, sin
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servicios de saludy | antela la respectiva

educacion (...)". autoridad autorizacioén,
competente”. permiso o
confrato”.

De la redaccién del tipo penal se observa con claridad que se trata de un
fipo penal con variedad de “ingredientes normativos” de manera que se
requiere precisar el alcance del concepto “monopolio rentistico” y “rentas
monopolisticas” debiendo precisar, en este Ultimo caso (y frente al tipo penal
de evasion fiscal), qué corresponde a los servicios de salud y educacion.

Ingrediente
normativo

Para poder comprender el alcance y contexto de aplicacién del delito, es
necesario ahondar en el contenido del art. 336 de la Constitucion y normas
Tipo penal en concordantes que regulan lo concerniente a las rentas monopolisticas,

Blanco incluidas aquellas que legalmente les correspondan a los servicios de salud
y educacién (para el segundo delito, ademds, lo que refiere a elementos o
modalidades de juego no oficiales.

En este caso, y aun cuando se
da en el mismo contexto, se trata
de "actividad establecida como
monopolio de arbitrio rentistico”,
y para la segunda conducta se
refiere a “elementos o modalidades
de juego no oficiales”.

El objeto material del delito sobre el
que recaen las conductas descritas
en este tipo penal lo constituyen las
rentas monopolisticas en general y los
que legalmente les correspondan a los
servicios de salud y educacion.

Objeto Material

Se debe recordar que en aplicacion del contenido del art. 336 constitucional,
“Ningun monopolio podrd establecerse sino como arbitrio rentistico, con una
finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley (...)", asi mismo, “las
rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estardn
destinadas exclusivamente a los servicios de salud. Las rentas obtenidas en el
ejercicio del monopolio de licores estardn destinadas preferentemente a los
servicios de salud y educacion”.

Elemento La conducta exige “dolo” para su comision.
Subjetivo

Elementos que integran las modalidades de delitos tributarios

Delito /
Elementos del
delito

Omision del agente retenedor o recaudador
art. 402 del C.P.

LU BT Administracion publica.

Sujeto activo cualificado

El agente retenedor o auto-retenedor, o el encargado de recaudar tasas y
confribuciones y el responsable del IVA (personas naturales), como tal se trata
de un particular que cumple funciones publicas transitorias®!.

Sujeto activo

NUEICNL S\ El Estado.

No consignar (Omisién de consignar).

ALV (N1 T El articulo 402 de la Ley 599 de 2000 establece la conducta reprochable y su
temporalidad, referidas a las hipdtesis de “no consignar” las sumas retenidas
o auto-retenidas por concepto de retencion en la fuente, o las sumas

[J .‘
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Conducta
omisiva

recaudadas por concepto de IVA, denfro del plazo estipulado en la misma
norma (dos meses)®. Igualmente se estipula el evento de quien teniendo a
cargo el recaudo de tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro
del término legal;

Ahora bien, en su consagracién inicial se advertia la comisién de la conducta
derivado del "no consignar” y siempre que se fratara de sumas efectivamente
percibidas®. A partir de la Ley 1819 de 2016 también incurre en el delito quien
omita la obligacién de cobrar y recaudar estos impuestos.

No consignar
dentro de los dos
meses siguientes
a la fecha fijada
por el Gobierno
Nacional* para
la presentacion
y pago de

la respectiva
declaracién de
retencion en la
fuente.

No consignar
dentro del término
legal.

No consignar
dentro de los dos
meses siguientes
a la fecha fijada
por el Gobierno
Nacional® para
la presentacion
y pago de

la respectiva
declaracién

del Impuesto
sobre las ventas

Omita la
obligacién de
cobrar y recaudar
estos impuestos.

o el impuesto

Nacional al
consumo.
Las sumas Tasas o Impuesto sobre Impuestos
retenidas o contribuciones las ventas o (Retefuente,
auto-retenidas publicas. el impuesto IVA, impuesto al
por concepto nacional al consumo).
de retencién consumo.
Objeto en la fuente. Se
Material* frata de recursos
estatales
ligados a la

materializaciéon
de las tareas
publicas.

Se trata de un tipo penal en blanco “Como se frata de un tipo penal en blanco,
su contenido ha de ser llenado con las disposiciones de indole tributaria a fin
de establecer qué se entiende por retenedor o autorretenedor, y cudles son
los términos fijados para rendir cuentas ante la administracion de impuestos”¥.

Tipo penal en
blanco

Elemento

Subjefivo  [RRE

Expresamente consagra el tipo penal “Tratdndose de sociedades u otras
entidades quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales
encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones” lo
que responde a la figura del “actuar en lugar de otro” prevista en el art. 29 del
Cédigo Penal®.

Actuar en lugar
de otro (Art. 29
de la Ley 599
de 2000)

Ahora, aun cuando el andlisis se concentra en las conductas precedentes,
dado que suelen coincidir con los tipos penales de Falsedad y fraude procesal,
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se tfraen algunas precisiones preliminares y una presentaciéon esquemdtica
simple de las conductas que se presentan en este contexto:

Hay diferentes definiciones de lo que es un documento, las cuales parten
desde una cosa mueble hasta concepto mds moderno expresién de persona
identificada o que puede seridentificada posteriormente o expresion plasmada
en algun medio que puede ser cualquiera (escrito, mecdnico, impreso, incluso
soporte material de cualquier naturaleza) y en que figuran hechos o dafos.

El Codigo penal consagra en el art. 294 lo que se entiende por documento
para efectos penales:

"Para los efectos de la ley penal es documento toda expresion de
persona conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier
medio mecdnico o técnicamente impreso, soporte material que
exprese o incorpore datos o hechos, que tengan capacidad
probatoria”.

Estadefiniciénresultaacorde alCéddigo Generaldel Procesoy queindependiente
del soporte como tal conlleva a la representacion o declaracién de algo. Al
respecto se ha pronunciado la jurisprudencia:

"Conforme a la doctrina juridica tradicional se ha entendido que
"documento, en sentido etimoldgico, es una cosa que docet, esto
es, que lleva ensila virtud de hacer conocer; esta virtud se debe a
su confenido representativo; por eso, documento es una cosa que
sirve para representar otra. Por ofra parte, siendo la representacion
siempre obra del hombre, el documento, mds que una cosa, es un
opus (resultado de un trabajo)”. -

En el campo tradicional el medio o soporte principal del
documento ha sido el papel, pero pueden serlo también objetos
de ofra naturaleza, como tela, cera, metal, piedra y similares, lo
cual explica que el art. 251 del Cdédigo de Procedimiento Civil
establezca que “son documentos los escritos, impresos, planos,
dibujos, cuadros, fotografias, cintas cinematogrdficas, discos,
grabaciones magnetofdonicas, radiografias, talones, contrasenas,
cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que
tenga cardcter representativo o declarativo, y las inscripciones en
Idpidas, monumentos, edificios o similares”.

Dichos medios o soportes variados del documento han sido
ampliados notablemente por el desarrollo de la tecnologia en
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los campos de la informdtica, que se ocupa del procesamiento y
almacenamiento de la informacién por medios automatizados, y
la telemdtica, que se ocupa del intercambio de informacion entre
equipos informdticos. (...)".

Ahora, de conformidad con la ley estos documentos pueden ser publicos o
privados, de manera que los primeros son aquellos que son otorgados por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su intervencién o cuando
el escrito o documento es autorizado por aquél. Cuando no cumple con este
presupuesto, se frata de un documento privado.

La importancia del documento radica en su capacidad certificadora vy
probatoria (la aptitud de lesionar el bien juridico: fe publical).

Cuando la Honorable Corte Suprema de Justicia hace alusion a la existencia
de un documento notablemente adulterado no se configura delito alguno en
tanto no se genera el desvalor de resultado que requiere.

La pregunta que resta hacer es entonces, 3Como se si notablemente es
adulteradoono?: Enestos casos se suele acudiraunmodelo de comportamiento
gue se centra en el andlisis de una persona media, es decir, alguien que no es
experto en grafologia u ofra ciencia similar. Si esa persona media, en las mismas
condiciones, tiene la potencialidad de verse enganado, asi se comprende que
el documento (de cara a los tipos penales de falsedad) tiene la capacidad de
lesionar el bien juridico tutelado (Fe Publica).

Aun cuando los tipos penales contra la fe publica son amplios, a continuacién,
se observan Unicamente aquellos de mayor ocurrencia en lo que atane al
fendmeno de corrupcion tributaria:

Documento publico Documento privado

Falsedad ideoldgica en documento Falsedad en documento privado. (art. 289
publico. (art. 286 CP). CP).

Falsedad material en documento puUblico. | Destruccidn, supresion u ocultamiento de
(art. 287 CP). documento privado. (art. 293 CP).
Obtencion de documento Publico falso.

(art. 288 CP).
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Uso de documento falso.
(art. 291 CP).

Destruccién, Supresion u Ocultamiento de
documento publico. (art. 292 CP).

Elementos que integran las modalidades de delitos tributarios
falsedad en documento publico (DP)

Destruccioén,

el Falsedad Folse.dod Uso de DP ClEEIE D1 el Supresion u
Elementos . o material en Documento .
. ideologica en DP falso P Ocultamien-
del delito DP PUblico Falso fo de DP

Bien
juridico

Fe publica. Se trata de un tipo penal de peligro*' presunto*2.

Sujeto activo
cudlificado: Se
debe fratar de
Servidor PUblico
en ejercicio de sus
funciones®.

Sujeto
activo

“El que" (aun cuando no se esté investido de la calidad de
funcionario publico*). No se trata aqui de un delito especial
(aun cuando fiende a pensarse que silo es) por cuanto se
exige que sean documentos publicos. En este caso puede
realizarlo cualquier persona. (Se agrava cuando se trata

de servidor pUblico). Para el caso de “Uso de DP falso” se
advierte que se trata de persona distinta a la que falsificd el

descritas para que
se consume el
comportamiento:

Verbo
rector

“Consignar”
una falsedad o
“callar” total o
parcialmente la
verdad®.

modificacion.

callar total o
parcialmente
la verdad”.

documento.
Se trata de un “Falsificar”*. | “Usar”. “Induzca “Destruya,
verbo rector Se puede en error” suprima v
plural alternativo. de diversas “haciéndole oculte” (to-
Basta con que formas: con- consignar una | fal o parcial-
se incurra en una frahechura, manifestacién | mente)
de las conductas alteracién, falsa o

DP que pueda
servir de prueba®
que puede fratarse
de un original o
una copia“®, Para el
caso del tipo penal
de Obtencién

de documento
publico falso, se
debe tener en
cuenta, ademds,

el objeto directo
que es el “servidor
publico en ejercicio
de sus funciones”.

Objeto
Material

LA CORRUPCION
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Descriptivo: La
conducta se
centra en un
espacio o contexto

N/A.

N/A.

Subjetivo: Se
realiza el com-
portamiento
con el fin de

N/A.

(W] CLIENICM concreto: debe obtener un
DI\ ser al momento documento
AT de extender® DP publico que
que pueda servir pueda servir
de prueba. No de prueba.
tiene ingrediente
subjetivo®.
HETNECI Dolo (Puede ser a titulo de dolo directo, pero también a titulo de dolo eventual)®'.
Subjetivo
Se agrava para Se agrava Se agravasi | Se agrava Se agrava
el coparticipe la conducta la conduc- | para el cuando la
que usare el cuando la tarecae coparticipe conducta
documento (art. misma se sobre docu- | que usare el se redlice
290 del CP). realiza por mentosre- | documento por servidor
Ademds, se agrava | servidor lacionados | (art. 290 del pUblico en
cuando recae publico en con medios | CP). Ademds, ejercicio
sobre medios ejercicio de motoriza- se agrava de sus
motorizados. sus funciones | dos. cuando recae | funciones
// También se sobre medios y cuando
Agravante agrava para motorizados. se trate de
el coparticipe documento
que usare el constitutivo
documento de pieza
(art. 290 del procesal de
CP). Ademds, cardcter
se agrava judicial.
cuando
recae sobre
medios
motorizados.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Delito /

Elementos
delito

Bien juridico

Sujeto activo

Verbo rector

del

Fe PUblica.

Elementos que integran las modalidades de delitos tributarios
falsedad en documento privado

Falsedad en documento privado.

Destruccién, supresion u
ocultamiento de documento

privado.

Sujeto activo indeterminado “El que™®2.

Se frata de un tipo penal de dos actos, de
esta forma es verbo rector plural que para
su configuraciéon exige de la realizacion de
ambos comportamientos.
A saber: Falsificar®® (puede ser ideoldgica®
o material®)% y Usar®’, conductas que se
deben adecuar en un mismo agente®,

Principales tipologias de corrupcién en Colombia

“Destruya,

suprima u oculte”
(total o parcialmente).
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Procede la tentativa®
Tipo penal de mera conducta.

(o] JIEI WIS Documento Privado que pueda servir de prueba.

A diferencia de la configuracién anterior
del tipo penal, en la actualidad no se
exige ingrediente subjetivo consistente
en el dnimo de obtener ventaja lucrativa,
ni tampoco se exige que se ocasione
perjuicio real o potencial a terceros®.

Ingredientes N/A.

Elemento
Subjetivo

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Dolo.

En lo que respecta al tipo penal de fraude procesal, se advierte que:

Delito / Elementos

61
del delito Fraude procesalé' (art. 453 CP)

El que
Sujeto activo indeterminado, en la medida que no se exige cualificacion
especial en el autor del tipo penal y la conducta puede llevarse a cabo por
cualquier persona.

Sujeto activo

Inducir en error
Verbo rector Se trata de un fipo penal de mera conducta, de manera que se busca
inducir (a través de medios fraudulentos) al funcionario correspondiente.

A un servidor publico
El servidor pUblico que tenga la competencia para emitir la sentencia,
resolucion o acto administrativo que se pretenda obtener.

Objeto material
Indirecto

“La sentencia, resolucién o acto administrativo”
Ingrediente normativo sobre lo que recae la finalidad del tipo penal.

“Por cualquier medio fraudulento induzca en error”

El empleo de medios fraudulentos idéneos en fratdndose de un delito de
mera conducta®? “es decir, que para su perfeccionamiento no se necesita
que el funcionario haya sido enganado, sino que los mecanismos uftilizados
tengan la fuerza suficiente para ello™.

Ingredientes

"“Si se comprueba que ese acto no reviste esa especial connotacién, no
serd viable el juicio de adecuacion tipica, pues si bien el legislador prevé
la utilizacion de “cualquier medio fraudulento” para el propdsito indicado
en la norma éste debe contar con la aptitud o la fuerza necesaria para
incidir en el razonar del sujeto pasivo de la conducta, hasta el de sustraerle
a una verdad especifica, para introyectarle, en su defecto, una conviccion
distante de la realidad"¢.

Consagra un ingrediente subjetivo especifico de manera que la conducta
se oriente a conseguir una decision injusta favorable a los intereses del autor
por medio de sentencia, resolucién o acto administrativo.

Ingrediente
subjetivo

Prision de seis (6) a doce (12) afos, multa de doscientos (200) a mil (1.000)
Pena SMLMV e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de cinco (5) a ocho (8) anos.
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Principales tipologias del
comportamiento corrupcion tributaria

En algunas ocasiones, los

confribuyentes o usuarios aduaneros, “® | 2

tributarios y cambiarios, emplean -
mecanismos o realizan transacciones N7

cuya trazabilidad es compleja, al {). U‘
impedir con ello una verdadera |

actividad

de supervision y control y como tal omitiéndose el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo. Ello ocurre, por ejemplo, con las transacciones en
efectivo.

Normalmente ello se hace visible por el empleo desmedido de operaciones en
efectivo (lo que ademds no es usual en elmarco actual de las transacciones y los
sistemas de gestion de riesgos que incentivan el empleo de canales electronicos
de pago; o la presentacién de este tipo de transacciones como mecanismo de
deduccién de obligaciones tributarias, aduaneras o cambiarias).

También se evidencia con las

pequenas operaciones en que

se reemplazan los mecanismos

legales que facilitan la trazabilidad

y seguimiento. Puede ser el caso de [][J
la modificacién de una factura de

venta por un recibo de caja.

Laura tiene un punto de venta comercial, el cual tiene
registro en la Cdmara de Comercio, pero entonces
se da cuenta que si no da factura nadie sabrd lo que
vendid, asi que decide no dar factura cada que se
completen 10 ventas, y luego vuelve a contfar. A final
de afno por cada factura de 10 que no dio, evadié el
impuesto correspondiente.
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Sise genera el cobro delmismorespecto del consumidor
final, lo que opera es una apropiacion del recaudo.

eeccccoce
eeccccccce

Una de las conductas o prdcticas comunes identificadas para el caso
colombiano y que guardan relacion con la elusion fiscal tiene que ver con:

"“El fraslado irregular de recursos a entidades o jurisdicciones donde
la tributacion es menor: esta situacién se presenta tanto en el dmbito
internacional por ejemplo a través de los paraisos fiscales, como en
el dmbito nacional, a través del Régimen Tributario Especial de las
Entidades Sin Animo de Lucro (ESAL)"¢.

Elempleo de sociedades offshore para ocultar capitales y evitar el cumplimiento
de las obligaciones en Colombia:

“Sin desconocer que las sociedades offshore —es decir, aquellas
gue se ubican en paises donde no hay tributacion sobre la renta o
es baja la carga impositiva- pueden ser legales, en muchos casos
los evasores de impuestos hacen operaciones con paises donde
existen esosregimenes para esconder capitales en el exteriory enviar
costos inventados a esa jurisdiccién, de manera que se les baje la
carga en Colombia. Una muestra de la dimensién de la evasiéon
internacional es que, “aunque aun hay mucha plata en el exterior,
se normalizaron 22,5 billones de pesos que antes no existian en el
radar de la Dian, con una medida incluida en la reforma tributaria
del 2016 que les eximia de sanciones y les rebajaba intereses con tal
de gue se sinceraran”, recordd Rojas™¢.
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La constitucion o transacciones a través de los denominados paraisos fiscales’
son una de las modalidades mds reconocidas para la elusién y evasion:

"Apesardelos esfuerzos gubernamentales, en elmundo moderno se
cred una modalidad evasiva y elusiva de impuestos y regulaciones,
llamada paraiso fiscal, la cual se fundamenta en el desarrollo
de una economia globalizada regida por intereses mercantiles
y cambiarios. Resulta preciso anotar que “el fendmeno de la
existencia y permisividad de los paraisos fiscales es eminentemente
politico y econdmico” (Beltrdn & Valenzuela, 2002) debido a que
los Gobiernos de las potencias mundiales tienen el control de los
paises con regimenes fiscales privilegiados (...) Sin embargo, dentro
de las razones que explican la apariciéon de los paraisos fiscales,
se destacan las siguientes: en primera instancia, la necesidad de
los inversionistas de incrementar su rendimiento financiero, unido
a las dificultades y complicaciones que presenta la realizaciéon
de las operaciones internacionales. En segunda instancia, se
tiene la reduccién de costos, dada por la baja o nula tributacién
establecida en dichos territorios y, por Ultimo, existe la necesidad de
agilizar las actividades financieras y comerciales, la cual es cubierta
por los paraisos fiscales al permitir un nivel efectivo y veloz en la
realizacién de operaciones mercantiles, junto con la existencia de
una red financiera que opera a nivel mundial™,

Asi mismo, es comuUn el empleo de zonas francas con operaciones ficticias o
simuladas para obtener beneficios. Esta modalidad se suele presentar toda vez
que las zonas francas ofrecen ventajas fributarias y financieras.

Se fraen a colacién algunas de ellas para que se tengan en cuenta al momento
de evaluar los comportamientos:

e Se conceden beneficios financieros para los usuarios industriales. De esta
forma, derivado de la ubicacion geogrdfica y por considerar que aun no
ha ingresado a Colombia, se encuentra exento de algunos de los impuestos
gue solo se generan derivado de transacciones propias de importacion o
exportacion. Asi mismo, existen tarifas diferenciales y exenciones, reduccién
de pdlizas por certificaciones o acreditaciones, entre otros.

e Se conceden beneficios cambiarios. Se trata de un régimen de libertad en
materia cambiaria (p. ej. se puede tomar la decisién de simonetizan o no sus
divisas, libertad en la moneda que se emplea e incluso se pueden repatriar
ufilidades).
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e Se conceden beneficios aduaneros. Entre ofros, existe la posibilidad de retiro
temporal de materias primas, bienes infermedios y bienes finales para que
sean objeto de procesos adicionales (parciales) en Colombia (solo usuarios
industriales); la ausencia de pago de tributos aduaneros; la valoracion de
mercancias segun el estado de la mercancia (estado real); posibilidad
de emplear operaciones de trdnsito aduanero (DTA) vy trdnsito multimodal
(OTM), desde puertos y aeropuertos internacionales hacia Zona Franca; efc.

e Existen beneficios en materia de acuerdos internacionales, asi como ofros
beneficios de comercio exterior.

En este sentido, y dentro de la tipologia que es materia de andilisis, se hace
parecer que se tiene presencia o actividad en la zona franca para hacerse
acreedor de estos beneficios, en algunos casos, ademds, simulando
fransacciones para obtener ganancias.

Uno de los ejemplos mds comunes de esta tipologia son la constituciéon de las
denominadas sociedades offshore (que en algunos casos se sirve la tipologia
anterior, al emplearse para ello los denominados paraisos fiscales:

“Dichas sociedades son constituidas para facilitar el desarrollo
de operaciones en el exterior y la evasion fiscal, mediante la
“intermediacion simulada” de operaciones y lograr disminuir la
carga ftributaria que los inversionistas soportarian en su pais de
origen. Normalmente, los inversionistas a los que se hace referencia
son duenos de ofra empresa ubicada en un pais con tributacién
ordinaria y, en ocasiones, son los mismos duenos de las sociedades
offshore.

La simulacion de transacciones de estas empresas consiste en
hacer triangulaciones con operaciones comerciales, en efecto,
una empresa en vez de importar comprando directamente a su
proveedor, Io que hace es utilizar la sociedad offshore ubicada en
algun paraiso fiscal, para que ésta compre al proveedor y luego le
revenda a ella con un costo considerablemente mucho mds alto,
asi, cuando dicha empresa venda a sus clientes va a tener un menos
margen de utilidad, lo que significard un menor pago de impuestos
sobre las ganancias. Esta sencilla operacion no solo genera un gran
beneficio con un minimo de riesgo para las empresas, sino que
erosiona sustancialmente las bases gravables, o que implica un
menor recaudo fiscal en paises con sistemas tributarios ordinarios™’.
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:

“Ademds de ser acusado por la Justicia de Estados
Unidos por lavado de dinero, asociacién criminal y
corrupcién, Juan Angel Napout —expresidente de la
Asociaciéon Paraguaya de Futbol, de la Conmebol, y
exvicepresidente de la FIFA- “el 17 de marzo del 2010
cred una empresa offshore en el pequeho paraiso
caribeno de las Bahamas, reducto de furismo y secretos
financieros”, dice una investigacién del diario ABC
Color, de Paraguay, que aparece publicada hoy, con
base en la filiracién denominada Papeles del Paraiso.
“La fecha de apertura de la corporacion Napfors
Holdings Limited, la offshore de Napout en las Bahamas,
coincide con la fecha en la cual (Napout) empezd
a recibir coimas y sobornos, segun los documentos
de la justicia estadounidense”, explica el rotativo
asunceno””.

“Los medios que relevaron los Panamd Papers hablan
de cuentas ocultas en paraisos fiscales, lavado de
dinero o evasidon de impuestos (...) “Lo que es ilegal
es tener cualguiera de estos dos tipos de cuentas o
empresas sin informar a las autoridades”, aclara Wood.
Mientras que, segin explica Lejtman, “lo ilegal es que
una persona no declare esos fondos o los resultados
que generan esas sociedades (como ganancias) en
sus paises residentes”.

Y este requerimiento estd presente a nivel global.

Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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“En todos los paises es ilegal que un contribuyente no
declare ingresos en cualquier ofra parte del mundo”,
afirmé a BBC Mundo, Wildo Moya, profesor de Derecho
Econdmico y Comercial de la Universidad Catdlica de
Chile",

e0cccccccccccccccce
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Por ldstima la mayoria de los eventos en que operan esta clase de figuras
pasan desapercibidos en tanto se suele concentrar la actuacién en conductas
propias de lavado de activos o las ofras que pueden concurrir. No obstante, es
importante establecer si ademds se puede estar incurriendo en delitos propios
de corrupcién tfributaria como podria ser la Omisidn de Activos o inclusién de
Pasivos inexistentes (art. 434 A del Codigo Penal).

Maria es accionista de sociedad en Bahamas, que
es, a su vez, accionista de Sociedad en Curazao y
que es a su vez accionista en ofra sociedad. Existe
una triangulacién de sociedades que permite ocultar
recursos.

e0cccccccccccccccce
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Bajo esta modalidad, se busca omitir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, aduaneras y cambiarias, en esta ocasién derivado de la omisidon
de informacién relevante (activos o ingresos, normalmente) que conlleva a la
modificacion de los hechos o bases gravables y como tal a un menor recaudo,
en este caso derivado de maniobras enganosas’? y orientado a generar una
obligacion que parte de ser directa -(responde a la capacidad contributiva) -
gue refleja una capacidad contributiva disimil a la que corresponde.

Juan, empresario colombiano con domicilio principal
en la ciudad de Bogotd, en el ano 2017 presentd su
declaracién de renta correspondiente al periodo
gravable 2016. Dentro de su declaracion, ademds
de indicar la totalidad de sus activos en el interior, asi
como sus pasivos, indicd ser socio en la empresa X
CONSULTORES, domiciliada en la ciudad de Panamd
(Panamd) con un porcentaje de participacion del

ee00cc0cc0cc000000000000 0000
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3% y cuyo valor registré por mil millones de pesos
($1.000.000.000). Sin embargo y como resultado del
proceso de fiscalizacion que realizd la autoridad
tributaria, al hacer uso de los mecanismos de
cooperaciéon internacional, se logré determinar que
el porcentaje de participacién real es del 15%, por un
valor de cinco mil millones de pesos ($5.000.000).

0000000000000 0000000 000
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Es usual que, en las actividades de traspaso de bienes inmuebles o muebles
sujetos a registro, se paga un mayor valor del que figura registrado como valor
de la venta, lo que se consigna en la escritura publica pertinente y lo que
usualmente lleva al error al funcionario.

Rosario le vendidé una finca a su mejor amigo Mateo
por la suma de 1.500 millones de pesos, pero, en el
contrato de compraventa, indica que se la vendié
por 800 millones de pesos. Entonces Mateo no estaria
declarando impuestos sobre la diferencia de 600
millones de pesos.

ee0cc0ccccccccccccccc e
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Quienes realizan esta conducta incurren en el delito (art 434 A. Omisién de
activos o inclusién de pasivos) y de falsedad en documento privado (art.
289 del Codigo Penal), en todo caso también puede advertirse un presunto
fraude procesal en tanto la falsedad tenga por objeto generar engano en
el funcionario (la entidad) para obtener una resolucidon, sentencia o acto
administrativo contrario a derecho (art. 453 del Cédigo Penal), entre otros.

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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Tipologia No. 5 - El mentiroso

En este caso, si bien se parte de la misma idea del anterior y como tal se busca
omitir el cumplimiento de las obligaciones fributarias, aduaneras y cambiarias,
en esta ocasién ello responde a la creacién de maniobras enganosas, como
lo son la inclusidn de pasivos o egresos inexistentes, falsas operaciones u otros
que, una vez mds, conlleva a la modificacién de los hechos o bases gravables
y como tal a un menor recaudo” y orientado a generar una obligacién -que
parte de ser directa (responde a la capacidad confributiva)- que refleja una
capacidad contributiva disimil a la que en realidad corresponde.

Un confribuyente presenta facturas falsas o
subvaloradas y soportes ficticios con el objeto de evadir
el pago real de fributos aduaneros.

Tipologia No. 6 - El aprovechado

Aun cuando sigue la misma linea o idea
de las previamente anotadas, en este
Ccaso se observa que ademds no sdlo

se trata de omitir el cumplimiento de
obligaciones tributarias, aduaneras o
cambiarias, sino que ademds de ello se
pretende la obtencién de un beneficio
en perjuicio del erario publico.

Incluso, se han identificado grupos u organizaciones criminales cuyo Unico
objeto consiste en simular operaciones para, con ello, defraudar al Estado
(principalmente al fisco).
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Uno de los casos mds reconocidos sobre este tema fue el que se denomind
Cartel de la Chatarrizacion conforme al cual se acreditaron falsas operaciones
de compraventa de productos exentos de IVA 'y con ello se pretendio sustentar
una ilegal devolucion al enganar a la entidad.

Diferentes personas constituyen empresas fachada
con las que se realizan millonarias operaciones ficticias
de exportacion e importacién de productos que, de
acuerdo con la legislacion colombiana, generan
devolucién de IVA. Con los falsos soportes, se acude
ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
y no sélo se omite el pago de lo que realmente
se adeuda por este concepto, sino que ademds
se pretende obtener un beneficio derivado de la
“devolucion de IVA"

0000000000000 000000000000000000 000
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El ejemplo planteado es una version simple y menos compleja de lo que se
evidencia y que denota la creacién de verdaderos esquemas que se sirven de
los sistemas a través de modelos propios de cooptacién del Estado. Sobre ello
se retfoma el andlisis con ocasién de la tipologia de El Cartel.

Otro modelo en esta tfipologia tiene que ver con el empleo irregular de
entidades sin dnimo de lucro (ESAL)

En el 2016, las entidades sin dnimo de lucro (ESAL) declararon unos
130 billones de pesos en ingresos y reportaron costos por 126 billones
de pesos.

La existencia de un régimen especial para la tributacion en renta
de muchas de las ESAL, en atencién a las actividades meritorias
qgue deben realizar y que suplen funciones del Estado, llevd a que
fueran ufilizadas para evadir impuestos.

“"A través de ellas enviaban dinero. El que lo enviaba tenia un
beneficio tributario por una supuesta donacién y la ESAL no hacia
una actividad meritoria real, sino que con el dinero que debia
tributar se financiaban lujosos gastos de los fundadores”, explicd
Rojas.

Para hacerle el quiebre a esta prdctica se identificaron e invitaron
a registrarse voluntariamente para seguir siendo beneficiarias del
réegimen especial. No obstante, de un universo de 193.000, fras la
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conclusion del cronograma para el registro, quedaron inscritas
solo 26.850 (de las que tenian que presentarse). Esto significa,
segun explicd Rojas, que, aungue pueden pedir ahora que sean
calificadas como ESAL, al menos 100.000 no van a pertenecer el
régimen tributario especial.

"Habia 22.300 que, de acuerdo conla actividad meritoria que tenian
registrada en el RUT no correspondia a ninguna de las actividades
meritorias que contempld la norma. Mds de 15.500 voluntariamente
se cambiaron de régimen, prefirieron no pasar por el cedazo de la
Dian”, indicé Rico"74.

Previamente no se abordd el andilisis de los delitos asociados al contrabando. Sin
embargo, se incorpora como modalidad propia de corrupcion tributaria, en el
entendido que en algunos casos la figura tiene por objeto omitir el cumplimiento
de las obligaciones que tienen los ciudadanos con el pais (motivo por el que
tampoco se desarrolla al nivel de detalle que en los casos anteriores).

De manera preliminar se debe decir que el término Contrabando proviene del
término contra bannum que significa contra el bando o el edicto o la ley y
usualmente se ha identificado conla fransgresion de las politicas y directrices en
materia aduanera en Colombia. Asi se ha reconocido por numerosos autores:
“(...) El contrabando es el fraude aduanero por antonomasia en el senfido en
gue antes se decia que la aduana es el Estado en la frontera (...)".

Tal y como se analiza en seguida y derivado del desarrollo legislativo en
Colombia, se evidencia la discusion constante entre la concepcién del
confrabando como delito o como una contravencién de tipo administrativo,
siendo predominante la posicion consumada de requerirse un tratamiento
eficaz que conlleve a su real erradicacion, respuesta que sélo puede otorgarse
a partir del derecho penal. Se analiza con detalle.

Como delito, el contrabando se consagré por primera vez en el Codigo
de Aduanas contenido en la Ley 79 de 1931 , norma por la cual se cred la
Direccién General de Aduanas como entidad dependiente del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico y en donde se preveia de manera especial, no
sélo la inclusidon de tipos penales propios de contrabando, sino que ademds
contemplaba la creacion de la denominada Justicia Penal Aduanera como
una jurisdiccion especial y auténoma establecida para el conocimiento de esta
clase de conductas, normas que respondian a mds de un siglo de operaciones
infructuosas en la lucha contra el contrabando:
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“(...) La Justicia Penal Aduanera, no es, entonces, resultado de la
improvisacion: durante mds de un siglo, el pais ensayd estérimente
nuUMerosos mecanismos para confrarrestar el confrabando. La
experiencia termind aconsejando la creacién de ella (...)"

En dicha ocasiony conlaincorporacién de las normas pertinentes, se reconocio
gue no se trata de una mera transgresion de tipo fiscal, sino que la incursidon
en este delito conlleva ademds a que se quebranten las normas que regulan
la actividad econdmica en general, asi como otros valores sociales, siendo
relevante su proteccién inclusive por esta via que se ha reconocido como de
ulfima ratio.

De la lectura de la Ley 79 de 1931 se evidencia que se aborda de forma
minuciosa el contenido de los delitos que alli se consagraron, sin que se entrara
a definir de forma genérica lo que constituye conducta de contrabando,
definicion que se trae por primera vez en el Cédigo Fiscal contenido en la Ley
110 de veintitrés (23) de noviembre de mil novecientos doce (1912) Por la cual
se sustituyen el Codigo Fiscal y las leyes que lo adicionan y reforman en los
siguientes términos:

“articulo 175. Constituye contrabando el hecho de introducir al pais
productos de procedencia exfranjera, o el fratar de ejecutarlo, con
dnimo de no pagar el impuesto de aduana, o de pagar uno menor,
o de violar una prohibicion constitucional o legal.

Constituye también contrabando el hecho de exportar, o tratar
de hacerlo, productos gravados con impuesto por razén de esa
operacién comercial, o con dnimo de violar una prohibicion de las
clases Indicadas”

A esta normal le siguieron otras tantas, también de corte fiscal, que mantuvieron
la consagraciéon como delito del contrabando. Entre ellas cabe resaltar el
denominado Estatuto Penal Aduanero existente para la década de 1970,
integrado por los Decretos — Leyes 955 de 1970 y 520 de 1971 asi como por
la Ley 21 de 1977, esta Ultima que consagraba en los articulos 4 a 7 lo que
se denomind contrabando de primer y de segundo grado, conductas que
abarcaban tanto la modalidad culposa como la dolosa.

Asi mismo se puede indicar el Decreto 051 de 1987 expedido en ejercicio de
facultades extraordinarias del Congreso concedidas mediante la Ley 52 de
1984 que en su articulo 8° derogd expresamente las disposiciones del Estatuto
Penal Aduanero y que consagrd en los articulos 19 a 26 los tipos penales propios
de contrabando ampliando con ello las modalidades de comisién.
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Esta reiterada inclusién del delito dentro de las normas tipicamente fiscales
origind una serie de discusiones en torno al contenido penal del delito de
contrabando, pregonando que se podria tratar de una mera contravencion
del orden administrativo.

En la década de 1990 se empieza a discutir por primera vez la legitimidad del
derecho penal para perseguir el contrabando impulsdndose el que se retomara
la concepcidnde lafigura como unamera contravenciéon de tipo administrativo.
Lo anterior principalmente por las corrientes propias de internacionalizacién y
globalizacion de la economia, asi como de apertura econdmica:

"uno de los primeros temas que se considerd era el de que ya no
tenia sentido seguir conjurando un modelo proteccionista para la
misma y mucho menos en la érbita juridica penal: a ello, justo es
reconocerlo: habrian de adicionarse las nuevas concesiones que
para comienzos de la década de 1990 comenzaron a pregonarse
en el pais, en torno a lo que debia ser (y hacer) el Estado”.

En 1991, ya se empieza a sustentar la despenalizacién conceptuandose
frente a que la conducta constituye apenas una mera contravencion de tipo
administrativo, todo lo cual origind que en la expedicién del Decreto 2700
de 1991 (Cdédigo de Procedimiento penal) desapareciera la denominada
Justicia Penal Aduanera. Asi mismo, y en concordancia con lo anterior, en el
Decreto 1750 de 1991 expresamente se alude a la terminacién de la justicia
penal aduaneray la consideracion como delito del contrabando. Senala en su
articulo 1° el citado decreto:

“A partir del 1° de noviembre de 1991, eliminase el cardcter de
hecho punible de las conductas fipificadas en el Estatuto Penal
Aduanero. A partir de tal fecha dicho cardcter se transmutard en el
de las siguientes infracciones administrativas aduaneras |...)".

Las causas que en su momento se expusieron para la despenalizacién fueron:

“(...) En primer término, el hecho prdcticamente innegable,
qgue a pesar de la existencia de innumerables procesos penales,
por contrabando, no se habia privado de la libertad a ninguna
persona, como lo autorizaba el hecho — doblemente comprensible
para esta altura de la exposicidn- que, dado el quantum de las
penas imponibles, se tfrataba de delitos que en principio, y aun para
esa época, en gque se imperaban consideraciones sobre la materia
diferentes a las actuales — autorizaban la concesién de “libertad
provisional”.

o .‘
LACORRUPCION %515 35

UNIDOSCONTRA = &2, \_



(..)

En segundo lugar, la reglamentacion protectora de tenedores o
adqguirentes de buena fe y la posibilidad de “absolver” la mercancia
con prescindencia del eventual juicio de responsabilidad emifido
confra el presunto infractor, llevaba a que, en demasiadas
oportunidades, asi se condenara a una persona, la mercancia
terminaba siendo liberada.

Seguramente por esta Ultima consideraciéon, se llegd a una
asombrosa conclusién: sPara qué desgastar el aparato estatal
adelantdndose todo un proceso penal- que, en promedio, se
toma dos o tres anos para su cabal tframitacion, si finalmente de
lo que se trata es de decomisar la mercancia o de imponer multas
a los infractorese Por ello, en tercera instancia, cabria senalar la
tesis que podria reducirse todo a un mero proceso administrativo,
fue lo que contribuyé de manera definitiva a certificar la extincién
del “contrabando” en tanto conducta delictiva, asi como de la
justicia penal aduanera, en tanto organismos encargados de la
investigacion y sancionamiento de tales hechos (...)"

No obstante, fue escaso el periodo de tiempo en que se mantuvo la
despenalizacion. Es evidente que el contrabando es un fendbmeno que excede
la simple fransgresion de tipo fiscal y que resulta lesiva a la sociedad, pues
enfre otros, se dejan de percibir las divisas provenientes de exportaciones,
se impide el correcto equilibrio entfre la oferta y la demanda, se genera una
lesion al tesoro publico en lo concerniente a los pagos de impuestos, se altera
de forma indebida el precio de los productos en el mercado, se generan
ventajas indebidas para algunos competidores, enfre ofros muchos factores
que permiten evidenciar que lejos de constituir una mera deuda con el Estado
en la cancelacién de tributos, se configura como una conducta de especial
relevancia y frascendencia que impone un fratamiento esfricto que debe
abordarse desde la 6ptica penal.

Es evidente que la conducta de contrabando desborda el dmbito meramente
fiscal viéndose vulnerados intereses patrimoniales de particulares:

"“El confrabando es una actividad ilicita que lesiona los intereses
del Estado y de los particulares; del primero en lo que respecta
a la Hacienda Publica, y de los segundos por cuanto estos ven
perjudicados sus infereses patrimoniales ante la diferencia de los
precios de los articulos extranjeros con los que se producen a nivel
nacional {...)".
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Es asi como con la nueva reforma tributaria contenida en la Ley 338 de 1997
Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion
y el contrabando, y se dictan otras disposiciones, se incluyd el contrabando
nuevamente como delito. En la exposicion de motivos de la citada norma se
adujo:

“(...) La lucha conftra el contrabando se ha convertido en uno de
los mds dificiles retos que ha enfrentado la actual administracién.
Dada la variedad de causas determinantes de dicha conducta,
tales como la cultura de la ilegalidad (...), el lavado de activos
provenientes de actividades ilicitas, que han encontrado en el
confrabando el mecanismo ilegal para infroducir dineros producto
del trdfico ilicito de drogas, y el hecho mismo de obtener lucro con
el no pago de fributos, las medidas que se han venido adoptando
definitivamente se han quedado cortas por las limitadas
posibilidades que la normatividad ofrece en la actualidad {...).

Si bien se ha venido atacando dicho fendmeno, con grandes
esfuerzos administrativos y poniendo la fuerza publica a disposicion
de la DIAN, el problema persiste y debe ser enfrenfado con
herramientas normativas mds poderosas que mejoren las
posibilidades de acciéon de la entidad. (...) ".

En relacion concreta con el andlisis que concluye en la elevacion a tfipo penal
de la conducta constitutiva de contrabando, se establece en la exposicién de
motivos:

“Son variados los juicios de valor que se realizan al momento de
optar por elevar a la categoria de delito determinadas conductas
evasivas del cumplimiento de las normas tributarias y aduaneras.
Los altos niveles de incumplimiento de las obligaciones que se
pretenden sancionar y el convencimiento de que una sancién
mas drdstica tendrd un efecto disuasivo en el cumplimiento de los
deberes para con el fisco, son algunos de los argumentos que se
esgrimen para la aprobacion de medidas tendientes a privar de la
libertad a los infractores.

La evasion tributaria y el contrabando deben considerarse
defraudaciones fiscales que lesionan gravemente la economia
nacional, la competencia leal entre los diferentes agentes, las
transacciones comerciales, el comercio internacional, el régimen
cambiario, la politica laboral y la industria nacional, vinculdndose
en varias oportunidades con otros delitos como el cohecho, la
concusion y la falsedad documental.
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Los bienes vulnerados son colectivos y supraindividuales; el orden
publico econdmico se transgrede con el incumplimiento del pago
de los fributos internos y externos, razdén por la cual merece una
categorizacion mds drdstica que la simple contravencion.

El contrabando abierto es elevado a la categoria delictual, con
penas que van entre los 20 meses y los 8 anos de arresto y su
facilitacién mediante conductas necesarias de 6 a 24 meses. El
confrabando técnico es castigado con la multa equivalente a 20
veces lo dejado de declarar (...)".

Hoy estas normas se encuentran derogadas por el Cédigo Penal, Ley 599 de
2000, que consagra el delito de contrabando en los articulos 319 y siguientes,
cuyas caracteristicas se analizan con mayor detalle lineas adelante y que fue
recientemente reforzado con la Ley 1762 de 2015.

De los antecedentes normativos previamente expuestos se ha podido observar
el fraslado de la conducta de contrabando de una simple contravencion de
tipo administrativo a una verdadera conducta punible cuya represién por la
via penal surge como una necesidad de politica criminal que responde de
manera proporcional a la lesién que efectivamente se ocasiona.

Debido a su origen principalmente aduanero y su contencidén en normas de
tipo fiscal, se ha cuestionado a lo largo de los anos sobre la necesidad de su
represion por la via penal por lo que ésta se ha concebido como la Ultima
rafio.

No obstante, ya con la experiencia tanto de su penalizacion como de su
despendalizacion, se ha concluido en la necesidad de un tratamiento cada
vez mds estricto ante lo que es hoy una realidad y que requiere de precisas
obligaciones en cabeza del Estado que procuren su erradicacion definitiva,
no sélo desde una perspectiva aduanera o fiscal, sino desde el derecho penal.

El delito de confrabando se encuentra contenido en el Titulo X de Delitos contra
el orden econdmico y social, capitulo IV Del Contrabando en los articulos 319
y siguientes.

Se han contemplado como conductas confra el orden econdmico y social,
debiendo comprender el sistema de organizacién, direccién y planificacion
general de la economia del pais.

El orden econdmico y social se protege como bien juridico del derecho penal
por razones de interés publico y conveniencia nacional, que tienen su origen
mismo en la Constitucion Politica de Colombia que, entre otros, exige al Estado
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la implementacion de politicas que permitan garantizar el funcionamiento,
manejo y confrol del sistema econdmico.

La Corte Constitucional se pronuncié en relacion con el contenido y alcance
del bien juridico tutelado en los siguientes términos:

“1. La nocidn de orden publico econdmico hace referencia al
sistema de organizacion y planificaciéon general de la economia
instituida en un pais. En Colombia, si bien no existe un modelo
econdmico especifico, exclusivo y excluyente, el que actualmente
impera, fundado en el Estado Social de Derecho, muestra una
marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases del
proceso econdmico, en procura de establecer limites razonables ala
actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo.

Por eso, la Constitucion de 1991, aligual que lo hacia la Carta del 86,
garantiza la libre competencia pero, confia al Estado la direccién
general de la economia y lo habilita, previo mandato legal, para
intervenir en los procesos de produccion, distribucion, utilizacién
y consumo de los bienes y servicios publicos y privados, con el
propdsito de racionalizar la actividad y procurar el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, el reparto equitativo de las
oportunidades, la preservacion del ambiente sano, el pleno empleo
de los recursos humanos y el acceso efectivo de las personas de
menos ingresos a los servicios bdsicos (Arts. 333, 334 C.P.).

2. Asi las cosas, en el sistema politico colombiano, el orden publico
econdmico se consolida sobre la base de un equilibrio entre la
economia libre y de mercado, en la que participan activamente
los sectores publico, privado y externo, y la intervencion estatal que
busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones
econdmicas, al evitar los abusos y arbitrariedades que se puedan
presentar en perjuicio de la comunidad, particularmente, de los
sectores mds débiles de la poblacién. Con razén esta Corporacion
ha sostenido que “...al Estado corresponde desplegar una actividad
orientada a favorecer el cabal cumplimiento de las prerrogativas
inherentes a la libre iniciativa y la libertad econdmica vy, a la vez,
procurar la proteccion del interés publico comprometido, en
guarda de su prevalencia sobre los infereses parficulares que
pueden encontrar satisfaccién, pero dentro del marco de las
responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude la
Constitucion”.

3. Los compromisos constitucionales que en materia econdémica
y social le corresponde cumplir al Estado, exigen de éste la
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En el caso del delito de confrabando resulta evidente la lesividad que implica
frente al orden econdmico y social, pues se disminuyen losingresos del Estado, se
reduce la legitimidad de las autoridades tributarias, se generan circunstancias
propias de la competencia desleal ante la ventaja indebida que obtiene el
competidor que ingresa sus mercancias de contrabando reduciendo, se
insiste, de manera indebida, los costos de operacién, deriva en desempleo,
informalidad, perjuicio a los consumidores pues se reducen las garantias de
las mercancias, siendo ademds lo usual que se trate de conductas propias de
crimen organizado; fodo lo cual ha llevado a su ubicacion sistemdatica dentro

implementacion de politicas institucionales y la obtencion
de los instrumentos idoneos para su realizacidén material. Este
intervencionismo estatal que, como se anotd, actua en las
diferentes etapas del proceso econdmico e incluye el control
sobre las actividades financiera, bursdtil, aseguradora y aquellas
relacionadas con el manejo de recursos captados del publico
(art. 189-24 C.P.), no sélo compromete activamente a todos los
6érganos instituidos sino que ademds se manifiesta en la expedicién
de una completa reglamentacion destinada a garantizar el
funcionamiento, manejo y control delsistema econdmico estatuido.
Esto explica por qué en el ordenamiento juridico se consagran una
serie de medidas administratfivas y jurisdiccionales fendientes a
proteger ese bien juridico denominado “orden econdmico social”.

Precisamente, el orden legal econdmico se constituye en objeto de
tutela del derecho, particularmente del derecho punitivo, dado el
interés que representa para el Estado su conservacion. Ciertamente,
resulta de singular importancia para la administracién publica que
el régimen econdmico establecido por la Constitucion vy la ley
se desenvuelva en condiciones de normalidad, sin alteraciones,
buscando asegurar la prestacion de los servicios que de él se
desprenden.

4. Por ello, el legislador, en ejercicio de sus competencias y como
desarrollo de una politica criminal concertada, ha elevado a la
categoria de delitos una serie de conductas que considera lesivas
de ese orden econdmico social en cuanto lo atacan o ponen en
peligro”.

Lo que se procura es la prevalencia del interés general sobre el
individual “en aras de lograr equilibrar las actividades privadas que
realizan los particulares, con la labor intfervencionista estatal que
autoriza la Constitucion Politica. (...) ".

de los delitos confra el orden econdmico y social.
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Las conductas de contrabando se encuentran previstas en los articulos 319 vy
siguientes del Codigo Penal, habiéndose modificado en la Ley 1762 de 2015.

Para que se dé el fendmeno del contrabando se requiere de varios agentes
de comercio: primero, el importador propiamente dicho (confrabandista) y
los comerciantes nacionales que son los que se encargan de hacer llegar el
producto directamente a los consumidores al utilizar los canales tradicionales
de venta que usan inclusive los empaques genuinos del pais de origen.

Esta actividad ilegal ha servido entre otros para agilizar el lavado activo en
el pais, lo cual aunado con los bajos precios de los paises vecinos hace mds
afractivo este negocio en el mercado colombiano.

En la doctrina se han reconocido dos clases de confrabando, uno abierto y
uno técnico.

En el primer caso, precisamente el engano consiste en ocultar la verdad
disfrazando, al omitirinformacién o, en algunos casos, recurriendo a conductas
mds gravosas, para dar ingreso o salida a mercancias al/del territorio aduanero
nacional sin ser presentadas o declaradas ante las autoridades pertinentes.

Lo que se procura es el ingreso o salida sin presentar o declarar la mercancia
ante las autoridades aduaneras eludiendo con ello el pago de los fributos y
otros derechos (normalmente aqui se configura el delito de fraude procesal).

En la mayoria de los casos es una conducta por completo informal, como es
el caso de combustible en zona de frontera por frocha, puertos improvisados,
desembarque en mar abierto y por fuera de zona portuaria, entre ofros.

En el segundo caso (contrabando técnico) se daingreso o salida a mercancias
con la diferencia que aqui se hace presentacion y declaracion, pero que,
orientado a un menor pago, la obtencidon de beneficios, o incluso la exclusion de
pago de obligaciones, se acude a diversas maniobras como sobrefacturacion,
triangulacion de certificados de origen, falsificacion de cantidades, en la
calidad o especificacién del producto, entre ofros.

Ejemplo de contrabando técnico por especificacion
fraudulenta de las caracteristicas de la mercancia

Pedro trae zapatos de china y tiene que entrar a
Colombia 3 contenedores, cada uno con un valor
monetario de 500 millones cada uno, y sabe que, si
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vende toda su mercancia, tendrd una ganancia de
1.500 millones de pesos, pero con lo que tiene que
declarar ganaria 700 millones de pesos.

Por lo que decide entonces, pagarle a Andrés, un
funcionario de la DIAN, para que le ayude a entrar la
mercancia, sin declarar sobre dos contenedores y a
cambio le da 300 millones.

Y asi, sucesivamente Pedro va sosteniendo su lucrativo
negocio, al evadir todos los impuestos legales.

0000000000000 0000000000000000000000 o
©0000000000000000000000000000000000 o

Ocurre cuando si se presentan o declaran, pero con informacién falsa con fines
de subfacturacion, sobrefacturacién, entre otros, buscando la cancelaciéon de
cifras inferiores.

Hay varias clases de contrabando y, a continuacién, se fraen algunos de los
ejemplos:

Un empresario ingresa al pais un producto especifico.
Sinembargo, declara que ingresa uno diferente (que es
similar, pero, cuyo arancel es notablemente mds bajo).
(Confrabando por cambio de partidas arancelarias).

Una persona regresa de un viaje con variedad de
elementos. Al ser requerido en el puesto de control
presenta una falsa factura en que registra un costo
inferior que el que realmente pagd (a un proveedor
diferente). (Contrabando a través de subfacturacion)

0000000000000 0000000000000000000 00
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En este caso, también puede darse por violacién del régimen de importacion.

Una persona ingresa al territorio nacional mercancias
provenientes de un lugar especifico (o al menos eso
es lo que declara). Sin embargo, se advierte que en
realidad tienen una procedencia diferente. Lo anterior,
con el objeto de tener beneficios derivados de Tratados
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de Libre Comercio otros que se reflejan en los aranceles
aduaneros. En muchos casos, como respaldo, se
acude a la falsificacion de certificados de origen.
(Contrabando a través de cambio de procedencia).

La modalidad anterior, en algunos casos, deriva de
una indebida o falsa “acumulacion de origen”. Por
ejemplo, se importa un producto de un pais “X" cuya
materia prima proviene de un pais “Y". Sin embargo,
los importadores afirman que la materia prima es
de origen de algun pais que genere algun tipo de
beneficio arancelario. (Contrabando por acumulacion
de origen falsa) 75.
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En algunas ocasiones las diferentes conductas se desarrollan en asocio o con la
connivencia de funcionarios de las entidades que asumen la vigilancia y confrol
de las operaciones, y quienes en lugar de asumir su rol como orientadores
para el cumplimiento de las obligaciones fributarias, aduaneras o cambiarias,
se sirven de sus funciones o sus cargos (omitiendo o actuando en contravia
de ellas: lo que por si mismo podria constituir un prevaricato en sus distintas
modalidades) para servir a la defraudacion del erario publico.

“El cartel de las Devoluciones de la DIAN": un grupo
de funcionarios de la DIAN en asocio con particulares
crearon empresas “fachada” que se compraban y
vendian entfre si productos ficticios de exportacion
como ftextiles, chatarras, metales y alimentos para
justificar sus solicitudes de devolucién de IVA.

En algunos casos empresas reales se prestaban para
dicha actividad realizando operaciones ficticias. Lared
funcionaba asi: la persona X se encarga de constituir
una o varias empresas fachada (empresas de papel)
y tras varias operaciones ficticias requeria a la DIAN |a
“Devolucion del IVA™.

Funcionarios, que hacenparte delared criminal, reciben
la solicitud y son los encargados de verificar la existencia

©000000000000000000000000000000000000000000000000 o
©0000000000000000000000000000000000000000000000000

LACORRUPCION %515 43

UNIDOSCONTRA | &%V, \_



de la sociedad y coordinar las visitas, hacen una falsa
verificacién y dan cuenta de una documentaciéon
supuestamente en ‘“regla” coordinando —apoyados
por un funcionario encargado de manipular el
sistema— las visitas con funcionarios que igualmente
hacen parte de la red. Tras recibir los informes de los
funcionarios que realizaban las visitas se dejaban listos
los trdmites para las devoluciones del IVA. Con ello se
permitid el desfalco de COP$300.000 millones.
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Para dar claridad sobre ello, se traen a colacion los principales aspectos a
considerar para entender el fendmeno acaecido en los casos de devolucion
de IVA en Colombia (de acuerdo con lo que se ha logrado dilucidar y que se
observa en fuentes abiertas):

e De acuerdo con la normativa en Colombia, se han previsto una serie de
escenarios en virtud de los cuales, puede el contribuyente solicitar a la DIAN
la devolucion del IVA.

e Ellose da, por ejemplo, frente a (i) el exportador de oro; (ii) los contribuyentes
gue se dedican principalmente a la exploracién de hidrocarburos en
proyectos costa afuera, caso en que pueden presentar declaracion de
IVA cuando inicien actividades exploratorias, al permitir descontar el IVA
pagado en la adquisicién e importacién de bienes y servicios durante las
etapas de exploracién y desarrollo, pidiéndose asi los saldos a favor (en
estos 2 supuestos cuando acredite los requisitos recientemente modificados
en el Decreto 946 de 2018); (iii) Para los turistas extranjeros no residentes en
Colombia por concepto de compra de algunos de los bienes gravados en
el territorio nacional;

e Enalgunas ocasiones, y en provecho de esta norma que genera beneficios
a gquienes cumplen unos requisitos especificos regulados en la ley, personas
(naturales y/o juridicas) verdaderas o falsas (fachada), acuden a diversos
medios de engano para hacer parecer el cumplimiento de estos y, de esta
forma, obtener un beneficio econdmico: la devolucién del IVA.,

« Sibien no se descarta la existencia de medios de engano lo suficientemente
elaborados y sustentados que dificultad la deteccidon y oportuna reaccion
del Estado, también es cierto que en varios casos la misma se consuma con
el apoyo y connivencia de funcionarios de este (principalmente de la DIAN).

* De esta forma, en algunos casos, estos funcionarios en provecho de sus
funciones, y a través de variedad de posibles conductas, favorecen la
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obtencién de recursos del Estado de manera ilegal. Por ejemplo, omitir las
labores de verificacion, supervision o control; facilitar informacion; alterar la
asignacién de responsables y manipular de esta forma quien controla las
respuestas y el conocimiento de estas; facilitando documentacion u otros;
emitiendo conceptos que extienden la aplicacion del beneficio; entre otros.

e Cuando se genera esta participacion de funcionarios, normalmente media
un acuerdo irregular (principalmente conductas propias de cohecho

propio).

e Ahora, y como modelo propio de cooptaciéon del Estado no se descarta la
posible participacion de otros funcionarios del Estado (o particulares que
prestan funciones publicas transitorias) o incluso de empresas o particulares
gue — de alguna forma- prestan su colaboracién y actian en el delito (como
coautores o coémplices, segin el caso) para de esta forma asegurar los
resultados pretendidos.

En este asunto, y dada la importancia del frabajo que se ha adelantado por
la Fiscalia General de la Nacién dentro de lo que se ha denominado Cartel
de las devoluciones de IVA se citan algunos apartes de prensa, para mayor
claridad, los cuales recogen intervenciones de representantes de la entidad y
gue denotan la consistencia de esta tipologia en el tiempo:

150 mas serdn vinculadas con el fraude por devoluciones de DIAN.

“(...) ElVicefiscal General Jorge Fernando Perdomo informd que en desarrollo
de la investigacién contra el llamado ‘Cartel de las devoluciones' en la DIAN,
préoximamente serdn judicializadas 150 personas que habrian participado en la
defraudacién, en las ciudades de Bogotd, Medellin, Barranquilla, Santa Marta,
Pereira, CUcuta, Cartagena, Ibagué y Manizales. {...).

Actualmente se adelantan 27 investigaciones penales por hechos donde
exfuncionarios de esa enfidad se apropiaron de los dineros del impuesto del
IVA, bajo la creacién de empresas ficticias como R & B Consultores, Fundalcert,
Fundecol, Metales Medellin, Comercializadora Almetal, Javijan, Maometales,
Samuel Metales, Comercializadora WFR, Metales Leo y Excedentes LCM.

El modo de operacién era la negociacién de chatarra, donde una empresa
proveedora generaba el IVA por la venta de la mercancia a una empresa
solicitante, quien a su vez ufilizaba una comercializadora internacional con
el fin de realizar la exportacion ficticia. En el momento de vender al exterior,
las normas dicen que se devuelva el cobro del impuesto a las ventas como
incentivo fributario.
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La comercializadora expedia entonces un certificado, denominado CP, a la
empresa proveedora para que esta Ultima requiriera la devolucion del IVA
ante la DIAN con documentos falsos. “Este fue el mecanismo que logramos
identificar sobre la manera de hacer el fraude”, dijo Perdomo.

La DIAN, en la primera fase, efectud devoluciones del IVA por una suma de 112
mil millones de pesos, los cuales fueron repartidos por Blanca Jazmin Becerra,
cabeza visible de la organizacién, ya condenada a 26 anos de prision, entre los
representantes legales, revisores fiscales y contadores de esa entidad.

Con las personas imputadas esta semana, van en total 42 judicializados enfre
la primera y segunda fase, por los delitos de lavado de activos, falsedad de
documentos, fraude procesal, peculado por apropiacién y estafa agravada.

(...)"7,

Asi funcionaba en la DIAN el cartel de las devoluciones ilegales del IVA.

La fiscalia imputa cargos a 19 funcionarios y exfuncionarios de la entidad
gue participaron de la red de corrupcion que se habria apropiado de mds
de $300.000 millones de los impuestos de los colombianos. (...) Gracias a la
colaboracién del cerebro detrds de estas maniobras, Blahca Jazmin Becerra,
las autoridades realizaron el operativo que permitid desmantelar la red de
corrupcion gque se habia gestado al interior de la entidad |...).

Cabe recordar que esta red de corrupcion se desbaratd el 13 de julio de 2011
cuando se capturd a Blahca Jazmin Becerra y a 13 de sus trabajadores de R&B
consultores, la empresa fachada que inicid con el recobrd ilegal del IVA. Fue
entonces que empezaron a caer una a una las organizaciones de papel que se
compraban y vendian entre si productos ficticios de exportacién como textiles,
chatarras, metales y alimentos para justificar sus solicitudes de devolucion.

La red de corrupcién llegd a constituir sociedades en ciudades como Bogotd,
Medellin, Barranquilla, Pereira y Santa Marta para no generar sospechas. Hasta
el momento se han emitido 24 condenas, enfre las que estd la de Jazmin
Becerra, quien fue condenada a 16 anos de prisiéon. Las ofras penas varian
entre los dos y 16 anos de cdrcel.

Tras recibir los informes de los funcionarios que realizaban las visitas a las
empresas fachadas, se dejaban listos los trdmites para las devoluciones del
IVA, después de establecer que los falsos papeles estaban en regla. De este
proceso estaban encargados Omar Gaitdn Garcia, Henry Fernando Avila
Nieto, Carlos Armando Rodriguez y Oscar que se habria encargado de evitar
que el sistema direccionara las visitas a las empresas fachadas a funcionarios
gue nada tenian que ver con la red de corrupcion. Pero el eslabdn perdido del
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caso para la Fiscalia era Omar Lednidas Pisco, funcionario del drea de registro
de la Cdmara de Comercio de Bogotd que habria expedido los documentos
sin requisitos legales para la creaciéon de las empresas fachadas que se habria
encargado de evitar que el sistema direccionara las visitas a las empresas
fachadas a funcionarios que nada tenian que ver con la red de corrupcion.
Pero el eslabdén perdido del caso para la Fiscalia era Omar Lednidas Pisco,
funcionario del drea de registro de la Cdmara de Comercio de Bogotd que
habria expedido los documentos sin requisitos legales para la creacién de las
empresas fachadas (...)"”".

En este caso de lo que se tfrata es del desarrollo de conductas propias de
accion o de omisidén (dentro del marco funcional del funcionario a cargo y
como tal responsable) que favorece la evasion de obligaciones de tributarias,
aduaneras o cambiarias de un tercero o impide la imposicién de sanciones.
Puede que coincida- o no — con conductas propias de cohecho.

El 24 de diciembre de 2016, en la ciudad de
Barranquilla, el sefior PEDRO PEREZ, funcionario de
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales fue
comisionado por el jefe de Grupo de Fiscalizacién para
realizar una inspeccidn fisica de manera inmediata al
100% del contendor no. 333444555, fransportado en el
tractocamion de placas ABC123. el cual se encontraba
estacionado en las bodegas ubicadas en la Calle 22¢
Bis No. 116 B- 22 de esa ciudad. Segun el importador
y dueno de la presunta mercancia, senor GONZALO
GONZALEZ, ese contenedor fransportaba repuestos y
accesorios para celular importados desde China.

Al Tener en cuenta que el funcionario PEDRO PEREZ es
amigo de infancia del sefior GONZALO GONZALEZ y
atendiendo que en ese lugar se celebraban las fiestas
navidefas, el sefior PEREZ no acudié a las bodegas
donde se encontraba estacionado el vehiculo que
transportaba el contenedor perfilado para inspeccion
y simplemente, desde su oficing, levantd el Acta de
Hechos no. 1111 calendada 24 de diciembre de
2016, en la cual da cuenta de la realizacién de la
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La conducta puede darse para obstaculizar investigaciones o actuaciones de
la entidad en provecho de los contribuyentes; para realizar acciones para que
terceros defrauden ala entidad; también con el objeto de omitir funciones para
que terceros defrauden a la enfidad; o incluso (conforme se adujo, generando
una verdadera estructura o empresa criminal para defraudar a la entidad (El
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cartel).
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inspeccion de la mercancia al 100%, siendo las 92:00
horas y declarando que una vez ingresé al contenedor
encontré repuestos y accesorios para celular, por lo
cual manifesté que lo declarado corresponde con lo
revisado y ordend en esa mismo documento que el
vehiculo podia seguir su camino.

El mismo dia y siendo las 9:10 horas, a la altura de la
Calle 53 No. 13- 89 de esa ciudad fue detenido en
un retén de la Policia Nacional el vehiculo de placas
ABCI123, el cual transportaba el contendor no.
333444555, Posterior a la apertura del contenedor los
agentes de la Policia Nacional registraron su interior,
enconfrando 150 kilos de una sustancia que, al realizar
las respectivas pruebas técnicas, arrojaron resultado
positivo para cocaina.

Juanita en una visita a la Oficina de Manuela, a pesar
de gque descubre una serie de documentos que dan
cuenta de actividades ilegales, no cumplié con su
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funcién y omitié el registro de dichos hallazgos, e
incluso se prestd para consignar informacion falsa en
su informe al impedir con ello la imposicién de sancién
llevando al archivo de la investigacién.
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En un aeropuerto Katherine se retiré del puesto de
trabajo que le habia sido asignado para contestar
una llamada con la intencidén que en dicho momento
pudiera Mark pasar al menos 4 maletas, las cuales, ante
la ausencia de confrol pudieron pasar sin inspeccion
aun a pesar de que habian sido perfiladas.

Myriam de manera dolosa omite el perflamiento o
limita la inspeccién, permitiendo con ello que se evada
la aprehensidn o que se evada el decomiso’®.
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Una de las modalidades en constante crecimiento es de la que se denomina
exportacion o importacion ficticia, la cual se genera con diferentes finalidades.
Incluso se ha reconocido un delito para generar un reproche a este
comportamiento, consagrado en el art. 310 del Cédigo Penal:
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“El que con el fin de obtener un provecho ilicito de
origen oficial simule exportacién o importacion, total o
parcialmente, incurrird en (...)".

ec0c0cecocoe
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El delito de Exportacién o Importacién Ficticia es un delito con sujeto activo
indeterminado. Lo anterior supone que cualquier persona estaria en capacidad
de cometerlo aun cuando resulta evidente que quien lo haga debe conocer
cdémo se lleva a cabo una verdadera exportacion o importacioén, precisamente
para lograr simularla de forma adecuada al considerar la complejidad que
tienen los trdmites en el tema del comercio exterior.

Esto no implica que la persona deba tener el cardcter de exportador o
importador, para lo cual se trae a colacion el concepto que han dado algunas
normas sobre quién debe entenderse como tal, pues la norma antes transcrita
no impone esta cudlificacién y, por el contrario, deja un margen bastante
amplio para la configuracion del delito en lo que al sujeto activo se refiere.

El legislador considerdé que el delito de exportacién o importacién ficticia
guebranta fundamentalmente el orden econdmico y social, siendo titular de
tal bien juridico el Estado o cualquier entidad que conceda en su nombre
incentivos para este fipo de actividad econdmica, cuando el subsidio se
pretenda indebidamente.

La conducta estd definida mediante el verbo rector simular, que significa
representar una cosa fingiendo o imitando lo que no es. De esta manera, la
conducta consiste en que el sujeto finja, de manera total o parcial, haber
llevado a cabo exportacion o importacién, sin que en realidad lo haya hecho.

En términos generales, simular es hacer aparecer ante las demds personas una
cosa como si fuera otra y en el delito de la exportacion ficticia, se concreta en
aparentar ante terceros, un conjunto de documentos como correspondientes
a una exportaciéon real , por tal razén, el sujeto activo al simular la exportacion
habrd consumado el delito, sin perjuicio del andlisis de los motivos que lo
llevaron a hacerlo (es decir: su intencién), lo que penalmente se conoce como
el elemento subjetivo, que en este caso es: “con el fin de obtener un provecho
ilicito de origen oficial”.

En palabras de la doctring, “(...) para la consumacion del delito de exportacion
ficticia no es necesario que se obtenga el provecho ilicito mencionado en la
norma, toda vez que ese provecho constituye tan sélo un ingrediente subjetivo
del tipo, el cual en su redaccién no se impone como un requisito necesario
para su consumacion, sino como un propdsito Ultimo del actor, que bien puede
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no obtenerse y sin embargo, verse puesto en peligro el bien juridico tutelado,
toda vez que lo que afecta el orden econdmico y social no es el provecho
obtenido de formailicita, sino la simulaciéon de un acto de comercio exterior no
llevado a cabo (...)". En el mismo sentido se ha pronunciado la Jurisprudencia
de la siguiente manera: “En primer término y siguiendo el generalizado criterio
de que la consumacién de un ilicito lo marca precisamente su verbo rector,
doctrinariamente se ha establecido que éste en particular se consuma con
la sola simulaciéon de la exportacioén. El provecho ilicito no forma parte de los
elementos estructurales sino como una mera intencionalidad del agente, lo
gue permite la transgresidon, aun cuando no se obtenga el fin propuesto, esto
es, el provecho”.

Se trata pues de un delito de mera conducta, esto es, el legislador considera
punible la simple actuacién del sujeto activo, por lo cual no es necesario que
obtenga un beneficio para que se entienda consumado el delito, dado que
el provecho no se erige como un elemento del tipo, sino como aquello que el
agente buscaba obtener con la conducta.

Igualmente, es un delito de peligro abstracto, pues basta la puesta en peligro
del orden econdmico para la consumacion del ilicito sin que sea necesaria su
efectiva lesiéon. Asi las cosas, el momento consumativo de este delito es aquél
en el que se presentan los documentos relativos a la exportacion o importacion,
al solicitar el reconocimiento de esta (para el fin que seq).

No obstante, hay que dejar claro lo siguiente: si bien de la lectura de la norma'y
lo citado en la Doctrina y la Jurisprudencia se puede concluir, sin lugar a duda,
gue el delito que nos ocupa se entiende consumado con la simple simulacion
de la exportacién o importacion, como verbo rector del fipo penal.

Para que el delito de configure, es decir, para que exista y los hechos puestos
en conocimiento se puedan encuadrar en él, es indispensable que el sujeto
activo de la conducta simule la exportacién o importacion con el propdsito
de obtener un provecho ilicito de origen oficial, en otras palabras, si el que
simula la exportacién o importaciéon actia sin tener la intenciéon de obtener un
beneficio ilegal de bienes del Estado, no se le podrd endilgar esta conducta
punible.

La finalidad de este comportamiento puede ser variada, por ejemplo: (i) puede
generarse con el fin de obtener beneficios cuando asi se reconoce en los
supuestos de exportacion; (i) se puede acudir a este mecanismo para lavar
activos; (i) como una forma de omitir el cumplimiento de las obligaciones con
el erario publico.

o .‘
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e Empleo masivo o desmedido de operaciones en efectivo. Escaso empleo
de canales electrénicos de pago.

e La presentacion de este tipo de transacciones como mecanismo de
deduccién de obligaciones tributarias, aduaneras o cambiarias (gastos
en efectivo).

e Escasas operaciones de acuerdo con la realidad del mercado u

operacién de la organizacion.

Multiples solicitudes en un mismo sentido o pertenecientes a un mismo

confribuyente.

e Operaciones sospechosas o inusuales de un contribuyente o usuario
aduanero, fributario o cambiario.

e Declaraciones constantes por valores bajos.

e Movimientos inusuales: esquema no organizado U operaciones
excepcionales o novedosas de acuerdo con la actividad de una
determinada persona.

e Se evidencia la presencia de fransacciones u operaciones que tienen
lugar en los denominados paraisos fiscales.

e Se observa que una sociedad ubicada en un determinado territorio no

realiza operaciones en dicho ferritorio (p. ej. sociedad offshore).

Se identifican personas juridicas con importantes movimientos o

fransacciones pero que se constituyen con bajos capitales.

e Se evidencia que, en su mayoria, las transacciones de una misma
persona juridica corresponden a refacturacion u operaciones que en
Ultimas benefician a un tercero.

e Suele coincidir (andlisis link) titulares, duenos, sujetos en las transacciones,
u ofros de una misma entidad.
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e Una nueva empresa o persona juridica (con o sin dnimo de lucro) en el
mercado refleja fransacciones inusuales, de elevado valor o con gran
habitualidad.

e Contacto reiterado entre un funcionario de la autoridad competente y
los usuarios aduaneros, tributarios y cambiarios.

* Decisiones de archivo reiteradas en cabeza de un funcionario.

* Decisiones de archivo con escaso sustento.

e Revocatoria de decisiones sancionatorias sin justificacién o motivacion
suficiente.
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* Incremento injustificado del patrimonio de un funcionario de la autoridad
competente.

Ostentaciéon inusual de bienes, vigjes y lujos por un funcionario de la
autoridad competente.

Comportamientos sospechosos o aislados de un funcionario de la
autoridad competente.

Tipo de mercancia decomisada: piedras preciosas, oro, altas cantidades
de divisas.

El trdmite ante la autoridad competente es realizado por un tercero.
Que el interesado en realizar el trdmite no aporte la documentacion
completa que lo autoriza a realizar el trdmite.

Deudas que se acumulan sin pagar que dependen de un mismo
funcionario encargado de nofificar actos administrativos de
mandamientos de pago.

Desconocimiento de la norma técnica.

Infraestructura deficiente que permite advertir que se frata de una
empresa fachada.

Estructuras empresariales que tras varios anos de inactividad se reactivan
con transacciones que se salen de la actividad normal.
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e Importacion sistemdtica de bienes o productos sin soporte de salida o
comercializacion.

¢ Operaciones o transacciones que no responden a la dindmica comun y
ordinaria del mercado.

e Afectaciéon de precios del mercado.

e Ubicacion centralizada de empresas o entidades que concentran este
fipo de operaciones (verificar circunstancias de riesgo propias de zona
geogrdfica).
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e Abordarel estudio de la norma técnica, aduanera, tributaria o cambiaria.

e En materia de combustibles, verificar la marca quimica del producto de
procedencia.

e Verificaciéon forense de medios informdticos de la DIAN, a efectos de
establecer fraude en su manipulacion.
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e Verificacion forense contable de las empresas (revisar opciones de
apoyo con la Unidad de Informacion y Andlisis Financiero).

» Readlizar inspecciones fisicas a establecimientos de comercio para
establecer condiciones de operatividad y descartar simulacion de la
empresa.
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e En estos casos es importante profundizar sobre los aspectos propios
de cardcter tfributario (tipos penales en blanco) de manera que exista
una comprension efectiva de los conceptos y dindmicas propias de la
conducta.

e Se sugiere frabajar de manera articulada con la DIAN, no solo por
cuanto se debe buscar el punto intermedio de satisfaccion de intereses
mutuos de las entidades (conforme se senald) sino, especialmente,
en cuanto pueden compartimentar informacién, actividades de
indagacién y control, y principalmente, facilitar la comprensiéon de los
términos o aspectos correspondientes. En este caso, sélo cuando se
haya analizado su conveniencia aplicado al caso concreto (a veces
puede ser confraproducente).

e Se deben verificar los detalles. Es usual que la conducta se armonice o
consiga con una suma de conductas propias de falsedad u otfros que se
orientan a dar una apariencia de legalidad de las transacciones.

e Nosedebendescartarespacios en que aparentemente las fransacciones
son legales.
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e En la mayoria de los casos estas conductas se ven opacadas por otros
delitos. Es por ello fundamental verificar cuando se den los ofros delitos
si también se estd en presencia del fendmeno de corrupcion tfributaria.

* Interceptacién y seguimiento de funcionarios, siempre que se tengan
motivos fundados.

e Debido al desconocimiento de las normas fributarias, y como
consecuencia de la escasa cultura tributaria, se oirdn multiples excusas.
Se sugiere verificar cada una de ellas a la luz de la ley y disposiciones
aplicables correspondientes.
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e Verificar las omisiones de la administracion tributaria, aduanera vy
cambiaria y sus efectos econdmicos.
e Verificar sustento de importaciones y exportaciones.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Jurisprudencia corrupcion tributaria

A continuacion, de manera esquemdtica se traen a colacion algunas de las
principales y mds recientes sentencias en materia de corrupcion tributaria:

Omision de Agente retenedor o Recaudador”

Fecha Cita Contenido relevante para Corrupcién Tributaria

CsJ Cas. Penal * Elementos del delito de Omisibn de Agente retenedor

Auto 30/08/201 7 MP ®* Formato de retencidon en la fuente no contiene
30/08/2017 Gustavo Enrique Malo informacién econdémica intima que afecte derechos

Fernander (5% 826) constitucionales, en consecuencia, no se exige acudir

’ ’ ante el juez de control de garantias.

CSJ Cas Penal Sent. ® |denfidad enfre lo que puede ser objeto del cobro

14/06/2017 MP coactivo y los factores exigidos para el pago completo
14/06/2017 | Fernando Alberto de las obligaciones derivadas del delito.

Castro Caballero * Alcance de la facultad de cobro coactivo en cabeza

(47.446). de la DIAN frente a las obligaciones tributarias.

* Elementos del delito de omision de agente retenedor o

CSJ Caos. Penal recaudador (retencién en la fuente e IVA).

Auto 31/05/2017 MP ® Ausencia de responsabilidad penal cuando se ha
31/05/2017 | Fernando Alberto suscrito acuerdo de pago por las sumas debidas y se

Castro Caballero estd cumpliendo en debida forma.

(50.083). ® Lasobligaciones tributarias de los representantes legales

no desaparecen por la liquidacion de la sociedad.

CSJ Cas. Penal Auto ® Prescripcién del delito de Omisién de Agente retenedor
31/08/2016 31/08/2016 MP José o recaudador.

Francisco Acuna

Vizcaya (47.449).

* Sujeto activo cudlificado para el delito de omision de

CSJ Cas. Penal agente retenedor o recaudador. Partficular que cumple
10/08/2016 Sent. 10/08/2016 MP funciones publicas fransitorias.

Gustavo Enrique Malo | ®  Aumento del término de prescripcién para el agente

Ferndndez (48.050). retenedor o recaudador como servidor pUblico para

efectos penales.

CSJ Cas. Penal ® Responsabilidad penal de los agentes retenedores o

Sent. 11/08/2015 MP recaudadores: evolucién legislativa.
IR0 Eugenio Ferndndez

Carlier (45.194).

0
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CSJ Cas. Penal ® Elementos del tipo penal de Omisibn de Agente
Sent. 10/06/2015 MP retenedor o recaudador.
10/06/2015 . . )
Eugenio Ferndndez ® Tipo penal en blanco.
Carlier (41.053).
CSJ Cas. Penal ® Prescripciéon del delito de Omisién de Agente retenedor
29/04/2015 Autp 2?/04/201§ MP o recaudador.
José Luis Barceld
Camacho (44.033).
CSJ Cas. Penal ® Evolucién legislativa del tfipo penal de Omision de
Sent. 18/03/2015 Agente retenedor o recaudador.
18/03/2015 MP Patricia Salazar
Cuellar (42.822).
* Elementos del delito de Omisién de Agente retenedor.
CSJ Cas. Penal ® Especial referencia al ingrediente subjetivo.
11/02/2015 Sent. 11/02/2015 MP ® Eventos de extincion de la accién penal.
José Luis Barceld * Sujeto activo en los eventos de Unién Temporal —
Camacho (37.415).. Contrato de mandato (administracién delegadal).
® Tipo penal en blanco.
CSJ Cas. Penal Auto * Elementos del delito de Omision de Agente retenedor
28/01/2015 28/01/2015 MP Eyder o recaudador.
Patino Cabrera * Autoria (posibles responsables: Actuar en lugar de otro).
(43.855)
CSJ Cas. Penal Sent. * Elementos del delito de Omision de Agente retenedor
14/01/2015 MP Luis o recaudador. Especial referencia al sujeto activo
14/01/2015 . . o
Guillermo Salazar (servidor pUblico para los efectos penales).
Otero (37.938). ® Prescripcién de la conducta.
* Extinciobn de la Accidén Penal por pago (Trdnsito
CSJ Cas. Penal Sent., legislativo) efecto del Acuerdo de Pago.
13/12/2014 MP Luis ® Elementos del delito de Omision de Agente retenedor
13/12/2014 .
Guillermo Salazar o recaudador.
Otero (41.733). ® Anfijuridicidad: no se desvirtia por extincién de la
accién penal por pago.
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de Omision de Agente retenedor
22/10/2014 Auto 22/10/2014 o recaudador. Especial referencia al sujeto activo
MP Paftricia Salazar (servidor publico para los efectos penales).
Cuellar (42.635). ® Prescripcién de la conducta.
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de Omision de Agente retenedor
29/01/2014 Auto 29/01/2014 MP o recaudador. Especial referencia al sujeto activo
Fernando Alberto (servidor publico para los efectos penales).
Caballero (41.984). ® Prescripcién de la conducta.
CSJ Cas. Penal Auto ® Extincién de la Accidn penal por pago: Debe tratarse
30/04/2014 30/04/2014 MP Mgno de un acto voluntario.
del Rosario Gonzdlez
Munoz (43.047).
CSJ Cas. Penal ® Extincion de la Accién penal por pago.
Sent. 23/01/2014 MP
23/0172014 Eugenio Ferndndez
Carlier (36.260).
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CSJ Cas. Penal Sent.
22/01/2014 MP José

Evolucion Legislativa del tipo penal de Omision de
Agente retenedor o recaudador (Favorabilidad).
Elementos del delito de Omisién de Agente retenedor

22O Leonidas Bustos o recaudador. Especial referencia al sujeto activo

Martinez (37.163). (servidor publico para los efectos penales).

Prescripcion de la conducta.

CSJ. Cas. Penal Tiempo de consumaciéon de la conducta punible. Tipo
11/12/2013 Sent. 11/12/2013 MP penal de ejecucién instantdnea y de resultado.

Eugenio Ferndndez Sujeto activo de la conducta y efectos.

Carlier (33.468). Favorabilidad.

CSJ. Cas. Penal Elementos del delito de Omisién de Agente retenedor
11/12/2013 Sent. 11/12/2013 MP o recaudador. Especial referencia al sujeto activo

Eyder Patino Cabrera (servidor publico para los efectos penales).

(41.174). Prescripcion de la conducta.

CSJ Cas. Penall Extincién de la accién penal por pago.

Auto 27/11/2013 MP
27/11/2013 Eugenio Ferndndez

Carlier (37.267).

CSJ Cas. Penal Auto Extincién de la accién penal por pago.

24/04/2013 MP Maria Diferencia al pago de los perjuicios establecidos en la
24/04/2013 . . .

del Rosario Gonzdlez sentencia.

Munoz (39.844).

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de Omisién de Agente retenedor

Auto 24/04/2013 MP o recaudador. Especial referencia al sujeto activo
24/04/2013 ) A P

Gustavo Enrique Malo (servidor publico para los efectos penales).

Ferndndez (38.293). Prescripcion de la conducta.

CSJ Cas. Penall Elementos del delito de Omisién de Agente retenedor
12/12/2012 Auto 12/12/2012 MP o recaudador. Especial referencia al sujeto activo

Gustavo Enrique Malo
Ferndndez (40.353).

(servidor publico para los efectos penales).
Prescripcion de la conducta.
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Notas y referencias

10

Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016 contenida en la Gaceta del
Congreso No. 894 de 19/10/2016 (Proyecto de Ley 178 de 2018 Cdmara).
A renglén seguido se advierte: “el control de la evasion y elusion tributaria
son esenciales, pues es un hecho cierto que ambos fendmenos son una
de las principales fuentes de inequidad. En efecto, la evasion lesiona la
equidad horizontal, puesto que los evasores terminan pagando menos
impuestos que aquellos contribuyentes que, con igual capacidad de
pago, deciden cumplir sus obligaciones tributarias. Pero la evasion también
puede reducir la equidad vertical, sobre todo en los impuestos progresivos
a la renta, pues los estimulos a evadir serdn mayores mientras mds altas
sean las tasas impositivas soportadas. A ello se agrega que las personas
de mayores recursos pueden acceder con mayor facilidad a asesorias
profesionales que muchas veces promueven estrategias de elusion
tributaria o reducen los riesgos del incumplimiento. s!'1' En consideracion
alo anterior, el control ala evasion y a la elusidon es un objetivo transversal
de la presente reforma tributaria, pues cualquier esfuerzo del legislador
tendiente a equilibrar las cargas tributarias o de generar mayores recursos
a través de los tributos no tendria los resultados esperados si por via de
evasion o elusion se pierden”

Definicidon de “Evasion Fiscal” del economista brasileno Antonio Alberto
Sampaio

Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria
Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria
Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria
Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria
Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria
Corte Const. Sentencia C-652/03

Es el ejecutivo quien tiene el poder o facultad inicial para crear fributos, lo
gue normalmente deriva de las necesidades de financiacion del Estado.

Rara vez, excepcionalmente, nacen con destinacién especifica.

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
(o

58

orrupcién tributaria



20

21

22

Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

“La tasa se diferencia del impuesto por dos aspectos: 1) En la tasa existe
una contraprestacion, mientras que, en el impuesto, por definicion, no
se estd pagando un servicio especifico o retribuyendo una prestacion
determinada; y 2) La diferencia radica en el cardcter voluntario del
pago de la tasa y en el cardcter obligatorio del pago del tributo.” Corte
Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn Diaz

Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

“Se diferencian las tasas de los ingresos parafiscales, en que las primeras
son una remuneracion por servicios publicos administrativos prestados
por organismos estatales, mienfras que en las segundas los ingresos se
establecen en provecho de organismos privados o publicos no encargados
de la prestacion de servicios pUblicos administrativos propiamente dichos”
Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

En este fipo de tributos al no importarme la capacidad contributiva, se
ha concedido una figura infermedia en que otorga al recaudador una
facultad especial: no me interesa ir fras del pagador del fributo.

Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

Corte Constitucional Sentencia No. C-545 de 01/12/1994 MP Fabio Mordn
Diaz

CSJ Cas. Penal Sent. 10/06/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.053)
Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria

CSJ Cas. Penal Sent. 10/08/2016 MP Gustavo Enrique Malo Ferndndez
(48.050)

“La autorretencion debe practicarla el acreedor al momento de recibir el
pago o de registrar el abono en cuenta de la respectiva transaccion, lo
que ocurra primero” Corte Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime
Araujo Renteria
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CSJ Cas Penal Sent. 14/06/2017 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(47.446) que a su vez cita lo dispuesto en Corte Const. Sentencia C-009 de
23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria

“Ademds el impugnante desconoce que las obligaciones tributarias de
los representantes legales y los suplentes derivadas del contenido de la
ley, como lo es el deber de consignar el impuesto sobre el agregado
IVA recaudado y declarado, no se desvanecen con la liquidacion de la
sociedad obligada” CSJ Cas. Penal Auto 31/05/2017 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (50.083)

Este ejemplo se esboza consultando la opinidn de un abogado tributarista.

Sobre ello se pronuncié la CSJ en Cas- Penal. Sent. 37650 del 06/12/2012 MP
Dr. Julio Enrique Socha Salamanca, cuando se advierte:

“incertidumbre que surgia respecto de la vigencia de esas normas, pues la
primera —publicada en el Diario Oficial No. 44.275 del 29 de diciembre de
2000—, empezd a regir desde ese momento por disposicion de su articulo
134, mientras que la segunda, —aunque fue publicada en el Diario Oficial
No. 44.097 del 24 de julio de 2000—, por mandato de su articulo 476 solo
entré en vigencia un ano después de su promulgacion, esto es, a partir del
24 de julio de 2001" La Sala con anterioridad ha sopesado esa situacion
normativa haciendo el andlisis histérico de la disposicion exonerativa penal
y mediante el principio de favorabilidad ha permitido su aplicaciéon con el
sélo acuerdo de pago. Para ello se ha apoyado en el pronunciamiento de
la Corte Constitucional en la sentencia C-009 de 2003 en el sentido de que
lo determinante es la fecha en que adquirieron validez las mencionadas
leyes, sin que tenga incidencia el momento en que comenzaron a regir,
de manera que al ser posterior la Ley 633 frente a la 599 de 2000, se debia
entender que el articulo 42 de aquella derogd tdacitamente el pardgrafo
del articulo 402 del Cédigo Penal. Ademds, no se puede desconocer que
posteriormente el articulo 21 de la Ley 1066 de 29 de julio de 2006 retird
del ordenamiento ese apartado del citado articulo 42 que permitia la
exoneracién de responsabilidad penal con sdlo demostrar la suscripcion del
acuerdo de pago, y con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley 633 de
2000 art. 42, se comprendia que se unificaban los pardgrafos 1°y 2° del art.
655 del Estatuto Tributario, en donde — ademds del pago - se planteaba la
posibilidad de cesar la accion penal cuando se demostrara que se habia
suscrito acuerdo de pago y que el mismo se estaba cumpliendo en debida
forma”.

Sobre este aspecto, entre otros, se traen a colacién los siguientes
pronunciamientos: CSJ Cas. Penal Auto 31/05/2017 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (50.083) - CSJ Cas. Penal Sent. 11/08/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (45.194). Se debe senalar que ello se dispone en el art. 42
de la Ley 633 de 2000 que modifica el Estatuto Tributario y que es posterior
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al Cédigo Penal y como tal, conforme lo establece la Sentencia de la Corte
Const. Sentencia C-009 de 23/01/2003 MP Jaime Araujo Renteria y se trae
en CSJ Cas. Penal Sent. 18/03/2015 MP Patricia Salazar Cuellar (42.822), se
deroga tacitamente el pardgrafo del art. 402 de la ley 599 de 2000.

"Art. 21. Vigencia y Derogatforias. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga las disposiciones que le sean contrarias, en
especial la frase “Tampoco habrd 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 estd
cumpliendo en debida forma”, contenida en el inciso 1o del articulo 42 de
la Ley 633 del 2000, inciso 1o del articulo 31 del Decreto 1092 del 21 de junio
de 1996 y el inciso 2o del articulo 634, los incisos 30 y 40 del articulo 814 y el
inciso 2o del articulo 814-3 del Estatuto Tributario”.

CSJ Cas. Penal Sent. 22/01/2014 MP José Leonidas Bustos Martinez (37.163)

Articulo modificado por el articulo 339 de la Ley 1819 de 2016, ‘por medio
de la cual se adopta una reforma fributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasién vy la elusién fiscal, y se dictan
otras disposiciones’, publicada en el Diario Oficial No. 50.101 de 29 de
diciembre de 2016

Para ampliar lo anterior verificar el contenido de “La penalizacién de la
evasion fiscal dentro de un entorno de justicia tributaria”, disponible en
https://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS50.pdf

CSJ. Cas. Penal Sent. 11/12/2013 MP Eugenio Ferndndez Carlier (33.468)

“(...) la consumacion de la infraccion no es concomitante con el periodo
cuyo desembolso se omitié, toda vez que el tipo estipula que incurre en el
referido punible el que “dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fiiada por el Gobierno Nacional” no haga las respectivas consignaciones.
Luego el comportamiento omisivo por parte del agente recaudador se
torna ilicito en el tiempo posterior — 2 meses- a la fecha limite de pago
establecida por las autoridades, evidencidndose asi, que se trata de un
delito de conducta instantdnea y de resultado” CSJ. Cas. Penal Sent.
11/12/2013 MP Eugenio Ferndndez Carlier (33.468)

“Lo contrario podria conducir a que dichos sujetos activos, para evitarse la
sancion penal, tuvieran que financiar con sus propios fondos determinados
ingresos y retenciones causados contablemente, pero en la prdctica
inexistentes por la posterior anulacion, rescision o resolucion de las
respectivas fransacciones o actos”
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“(...) la consumacion de la infraccidn no es concomitante con el periodo
cuyo desembolso se omitid, toda vez que el tipo estipula que incurre en el
referido punible el que “dentfro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fiiada por el Gobierno Nacional” no haga las respectivas consignaciones.
Luego el comportamiento omisivo por parte del agente recaudador se
torna ilicito en el tiempo posterior — 2 meses- a la fecha limite de pago
establecida por las autoridades, evidencidndose asi, que se trata de un
delito de conducta instantdnea y de resultado” CSJ. Cas. Penal Sent.
11/12/2013 MP Eugenio Fernandez Carlier (33.468). En igual sentido CSJ Cas.
Penal Sent. 10/06/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.053).

“(...) la consumacion de la infraccidn no es concomitante con el periodo
cuyo desembolso se omitid, toda vez que el tipo estipula que incurre en el
referido punible el que “dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fiiada por el Gobierno Nacional” no haga las respectivas consignaciones.
Luego el comportamiento omisivo por parte del agente recaudador se
torna ilicito en el tiempo posterior — 2 meses- a la fecha limite de pago
establecida por las autoridades, evidencidndose asi, que se trata de un
delito de conducta instantdnea y de resultado” CSJ. Cas. Penal Sent.
11/12/2013 MP Eugenio Fernandez Carlier (33.468). En igual sentido CSJ Cas.
Penal Sent. 10/06/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.053).

“En este orden, el aspecto fdctico tenido en cuenta en las instancias para
el proceso de adecuacion tipica se concretd al no pago de la sancién, es
decir, la conducta omisiva no se ubicd en dejar de pagar lo que se afirmd
haber recaudado, sino en lo que la entidad estimoé luego de adelantar el
frdmite sancionatorio.

Con esta sorites, la tesis del tribunal se podria sintetizar en que también
comete el delito de omision de agente retenedor o recaudador quien
no sufraga la sancidn establecida por la DIAN en los citados eventos, sin
importar cuando haya sido emitida la resolucidon administrativa.

Sin embargo, la Corte en el caso de la especie no puede avalar tal postura,
porque contraviene el principio de estricta tipicidad- a través del cual se
realiza y desarrolla el principio de legalidad -, como definicion abstracta e
hipotética que hace el legislador de las conductas que considera dignas
de reproche y por lo tanto merecedoras de pena.” “no puede cobijar el
incumplimiento de la sancién impuesta por la DIAN, cuando respecto de
requerimientos hechos no se ha dado la informacién o su contenido es
erréneo o no corresponde a lo solicitado bajo las previsiones del articulo
651 del Estatuto Tributarion.” CSJ Cas. Penal Sent. 10/06/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (41.053).

CSJ Cas. Penal Sent. 10/06/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.053)
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38 Consagra en su parte final: “(...) También es autor quien actia como
miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de una
persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona
natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad
de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o
ente colectivo representado. (...)"

39 Esta conducta se incorpora con ocasidon de la entrada en vigencia de
la Ultima reforma tributaria contenida en la ley 1819 de 2016 ‘“con el
fin de disminuir el fraude tributario y permitir una mayor eficacia de la
administracién tributaria, y teniendo en cuenta que Colombia es el Unico
pais de la Alianza Pacifico que no penaliza la evasion de impuestos, se
propone crear un nuevo fipo penal con pena privativa de la libertad,
para quienes omitan activos o presenten pasivos inexistentes, a partir
de determinado valor” (Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016
contenida en la Gaceta del Congreso No. 894 de 19/10/2016 (Proyecto
de Ley 178 de 2018 Cdmara)). Se incorpora en el art. 434 A del Cédigo
Penal en el Capitulo 12 de los Delitos contra la Administracién PUblica. En
el mismo, al hacer el andlisis de la conducta se indica: “Vista la necesidad
de penalizar las conductas asociadas a la defraudacion de la Hacienda
Publica, es preciso indicar que en los regimenes del mundo este tipo
de conductas también se encuentran reguladas en sus respectivas
legislaciones. En paises de la regidn, tales como Chile y Perd se encuentra
regulado el delito fiscal, con diferentes verbos rectores pero la regla
general son mecanismos que disuaden la comision de estas conductas. En
Perd, la proteccion juridica a la Hacienda Publica se realiza a través de dos
vias: de una parte, mediante la via administrativa que tiene previstas las
infracciones tributarias previstas en el Codigo Tributario (Decreto Supremo
numero 135-99). De otra parte, la proteccion penal a través de los delitos
tributarios previstos en el Cédigo Penal y, fundamentalmente, en la Ley 106
Penal Tributaria (Decreto Legislativo niumero 813 de 1996) y la Ley de
Delitos Aduaneros (Ley numero 28008). En Chile por su parte, la proteccion
o garantia en el cumplimiento de los deberes tributarios tiene una doble
via de proteccion: una es a través de sanciones administrativas, la ofra de
sanciones penales. En consecuencia, la regulacion juridica en la materia
establece infracciones o confravenciones tributarias, por una parte, y
delitos tributarios, por la otra. La regulacién en esta materia, tanto en lo
que se refiere a infracciones como en lo referido a delitos estd contenida
en el Codigo Tributario (Decreto-ley 830 de 1974), concretamente en los
articulos 97 y 100. En esta misma linea, la gran mayoria de paises miembros
de la Unidn Europea adoptan los mecanismos de penalizacion de la
defraudacidn tributaria. Especificamente en Espana, la regulacion juridica
encargada de asegurar el cumplimiento de los deberes fributarios y con
ello de proteger la Hacienda Publica, se encuentra establecida en dos
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dmbitos diferentes: el primero, corresponde a las infracciones de cardcter
tributario del Capitulo Il del Titulo IV de la Ley General Tributaria espanola;
el segundo, se establece en la legislacion penal, con un régimen de
sanciones penales, consignadas en el Titulo XIV del Cddigo Penal, cuyo
titulo es de los zDelitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Socials.
Y finalmente, la legislaciéon de Estados Unidos cuenta con tipos especificos
para diversas comisiones de conductfas que afectan la Hacienda
Publica. En esta medida, es posible encontrar diferentes figuras delictivas
que sancionan el incumplimiento en el pago de impuestos, la presentacion
de declaraciones falsas o, simplemente, la ayuda en la elaboracion de
documentos o declaraciones tributarias falsas. Adicionalmente, el Codigo
Tributario (Internal Revenue Code) tiene previstos diferentes delitos que
sancionan conductas de los funcionarios oficiales y afectan aspectos
relacionados con los fributos, como es el caso del abuso en materia de
privacidad y confidencialidad en asuntos tributarios.”

Se debe advertir que este articulo ya fue objeto de una demanda de
constitucionalidad, sin embargo, la Corte Constitucional se declard inhibida
para pronunciarse de fondo sobre el particular Corte Constitucional Sent. No.
C-002 de 31/01/2018 MP Carlos Bernal Pulido. El cargo que en su momento
se elevo se trae a colacion pues toca directamente con la funciéon o rol
de la Fiscalia General de la Nacién, asi: “Senala el demandante que el
articulo 338 de la Ley 1819 de 2016 vulnera la garantia constitucional de
no autoincriminacidén, que se consagra en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, por las siguientes razones: (i) la Ley 1819 de 2016 crea el delito
de omision de activos e inclusiéon de pasivos inexistentes, el cual tipifica
penalmente la conducta que es objeto del impuesto de normalizacién
tributaria. Por tanto, expresa que, al no haberse derogado el impuesto de
normalizacién tributaria, de que trata el articulo 35 de la Ley 1739 de 2014,
es inconcebible que se configure un tipo penal que tendria como causa la
declaracién que el contribuyente pueda hacer respecto a la existencia de
sus activos omitidos y/o pasivos inexistentes, la cual puede tomarse por la
Fiscalia como confesion”. Al declararse inhibida la Corte el pardgrafo se
mantiene vigente.

Corte ConstiucioNal, Sentencia C-356 de 0306/05/2003 Magistrado Ponente
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA.

CSJ Cas. Penal. Sent. 10/12/2015 MP Gustavo Enriqgue Malo Ferndndez
(44.975). En igual sentido “se requiere, adicionalmente, el menoscabo
o puesta en efectivo peligro de otros intereses privados o publicos de
cualquier indole, mds alld de la credibilidad de la colectividad en los
documentos publicos — la antijuridicidad material-. Dicho en otras palabras,
ademds de la desconfianza que per se genera la falsedad ideoldgica en
los documentos puUblicos ha de constatarse en cada caso concreto que
en la relacion juridico social causaron dano o pusieron en peligro otros
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intereses particulares o publicos, regularmente los derechos que pretende
crear, modificar o extinguir el documento.

En estas condiciones el bien juridico de la fe publica aparece como una
verdadera garantia juridico social, concreta, objetiva y comprobable en el
proceso” CSJ Cas. Penal. Sent. 06/10/2004 MP Edgar Lombana Trujillo

CSJ. Cas. Penal Sent. 05/03/2014 MP Eugenio Ferndndez Carlier (36.337)

“Es posible, entonces, distinguir entre el autor y quien firma el documento; es
autor quien plasma en el documento su voluntad con relevancia juridica.
Firma es el signo material, objetivo, externo cuya finalidad es acreditar
la autoria del documento. Entonces aun cuando el documento no sea
sighado por su autor, no carece de él, pues lo trascendente es que su autor
juridico sea determinado o determinable. Ahora, si bien tratdndose de
servidores publicos la facultad de suscribir los actos en los cuales interviene
esindelegable, ello no obsta para que si, cumpliendo su expreso mandato,
ofro lo suscribe en su nombre, el mandante sea su autor juridico” CSJ Cas.
Penal. Sent. 17/06/2009 MP Maria del Rosario Gonzdlez de Lemos (27.339)

CSJ. Cas. Penal. Sent. 06/05/1997 MP Carlos E. Mejia Escobar (9478)

“La falsedad se considera ideoldgica porque el documento no es falso
en sus condiciones de existencia y autenficidad, sino que son mentiras
las afirmaciones que contiene. (...)Se trata, por tanto, de la creacién
mendaz con apariencia de verosimilitud, que en caso de la falsedad en
documento publico se entiende consumada con la simple elaboracion
del documento que se atribuye a una especifica autoridad publica vy
que por ende representa una situacién con respaldo en el derecho, al
involucrar en su formacion la intervencion del Estado por intermedio de
algunos de sus agentes competentes, ya que se supone expedido por un
servidor publico en ejercicio de funcionesy con el lleno de las formalidades
correspondientes” CSJ Cas. Penal. Sent. 10/12/2015 MP Gustavo Enrique
Malo Ferndndez (44.975).

“(...) En todas ellas se utilizd el verbo rector “falsificar” que comprende sin
duda alguna, la elaboracion total, ex novo, de monedas, sellos, papel
sellado, estampillas, marcas, registro técnicos y documentos, sino también
cualquier alteracion o modificacién de estos” CSJ. Cas. Penal. Sent.
10/11/1987 MP Didimo Pdez Velandia (129)

Ello resulta relevante en tanto “las falsedades infroducidas en cualquier
documento que no tenga valor probatorio con relacién a los hechos en
él consignados no pueden ser delictuosas. (...) Por otra parte, no todas
las aseveraciones infroducidas en un documento que pueda tener valor
probatorio pueden dar lugar a la comision del delito de falsedad, pues
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el valor propio de cada una de ellas depende del contexto general del
mismo y del fin para el cual haya sido expedido. La aseveracion falsa de
una persona en un documento, un testimonio, por ejemplo, sobre su edad,
puede ser absolutamente inocua cuando ese hecho no tiene relacién con
los temas sobre los cuales se le llamd a declarar” CSJ Cas. Penal. Sent.
27/02/1990 MP Jaime Giraldo Angel (3637)

Serd falsedad material si la conducta implica la creacién del documento.
Si se trata de la alteracion de su contenido por el servidor pUblico en una
copia se configura falsedad ideoldgica CSJ. Cas. Penal. Sent. 13/08/2003
MP Carlos Augusto Gdlvez Argote (17.324)

“Quien extiende un documento publico que puede servir de prueba es
el que tiene la funcion certificadora de los hechos que corresponden al
ejercicio de sus funciones y al hacerlo estd obligado a consignar la verdad
y nada mds que eso, por lo que existe presuncion de veracidad en el
documento publico” CSJ. Cas. Penal. Sent. 10/11/1987 MP Didimo Pdez
Velandia (129)

"Y para su estructuracion no se exige la acreditacién de una motivaciéon
especial, o un provecho, como si se fratara de un ingrediente subjetivo, sino
que el mismo se agota, en sede de tipicidad, con el conocimiento de los
hechos y la voluntad, y en cuanto a la culpabilidad, con el conocimiento
de la antijuridicidad del comportamiento (...)" CSJ Cas. Penal. Sent.
10/12/2015 MP Gustavo Enrique Malo Ferndndez (44.975)

Corte Constitucional Sent. SU-74 de 05/02/2014 MP Mauricio Gonzdlez
Cuervo. Para el caso de la falsedad ideoldgica, incluso se ha hablado de
presuncion de “conocimiento” en los eventos en que se espera del servidor
gue conozca el contenido de lo que firma. Se debe senalar, ademds, que
es posible que la conducta de falsedad ideoldgica derive de un engano
proveniente del particular. En este caso el error es causal de ausencia de
tipicidad subjetiva porlo que no comete delito. Pero la persona que induce
comete delito diferente: obtenciéon de documento publico falso.

Para el caso de la falsedad ideoldégica en documento privado se debe
fratar de persona que tfiene el deber de decir la verdad, que es por
definicion un atentado al deber de veracidad. Se incurre en ella cuando
el servidor publico, o el particular, en ejercicio de la facultad certificadora
de la verdad, hacen afirmaciones contrarias a ella, o la callan total o
parcialmente, en un documento que puede servir de prueba. Algunas de
sus principales caracteristicas son, por tanto, que esun atentado al deber de
decirla verdad, y que las afirmaciones mentirosas deben ser directamente
realizadas por el servidor publico, o por el particular que extiende o suscribe
el documento. En eso consiste la falsedad.
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53 Se habla de “falsedad” cuando se ha creado fotal o parcialmente un

documento falso. Si se realiza una “creacién total” del mismo, se trata de
una falsedad documental propia, pero también puede fratarse de una
creacién parcial o alteracion de uno antecedente. En uno o en ofro caso,
existe una "mutacion de la verdad” y una “imitacién de la verdad”.
Se habla de mutacién cuando se altera o se modifica la que es la verdad
que representa el documento, no solo desde el plano formal o material del
documento sino incluso cuando se cambia su sentido: “Sin embargo, hay
que advertir que la alteracion de que aqui se habla no es la que se refiere
simplemente a la forma del documento, sino la que cambia su senfido.
Asi, no habrd falsedad si a pesar de haber tachado, suprimido o borrado
palabras en un documento, el sentido sigue siendo el mismo. (...) Tal
requerimiento se refiere, no a la verdad sustancial, o sea al acuerdo enfre
la mente y la realidad, sino a la verdad formal, a la que pudiera llamarse
verdad documental, o sea a la existencia de determinadas afirmaciones
en un documento. (...)” (Romero Soto “La Falsedad Documental”, Temis,
Cuarta edicidon, Pdaginas 137 a 144.) Y se habla de “imitacién de la verdad”
cuando el documento tiene “apariencia de verosimilitud™: “(...) Imitacion
de la verdad quiere decir apariencia verosimil, verosimilitud, es decir, en
ofras palabras: capacidad de enganar. (...)" (Romero Soto “La Falsedad
Documental”, Temis, Cuarta edicién, Paginas 144-149)

54 "La falsedad ideoldgica consiste en la falta de verdad de un documento,
independientemente de su integridad materialidad. Asi, el documento que
contiene informacion no veraz, es ideoldgicamente falso: “La falsedad
ideoldgica en documentos se presenta cuando en un escrito genuino se
insertan declaraciones confrarias a la verdad, es decir, cuando siendo
el documento verdadero en su forma y origen (auténtico), contiene
afirmaciones falsas sobre la existencia histérica de un acto o un hecho,
0 sus modalidades, bien porque se los hace aparecer como verdaderos
no habiendo ocurrido, o cuando habiendo acontecido de determinada
manera, son presentados de una diferente.” (...)" Corte Constitucional,
Sentencia No. C-637 de 16/09/ 2009 MP Mauricio Gonzdlez Cuervo.

55 Cuandolafalsedad es “material”, se hace la confeccion de un documento
o la alteracion fisica de uno ya existente, es fdcil identificar estos elementos
del fipo penal y como tal acreditar la “falsedad”. No obstante, ello no
ocurre con igual facilidad en tratdndose, de una falsedad “ideoldgica”, es
decir, aquella en que el documento como tal es real pero su contenido es
el que muta e imita la verdad.

56 La falsedad puede ser material o ideoldgica. “De acuerdo con las reglas
del derecho viviente y con base en la jurisprudencia consistente y reiterada
de la Corte Suprema de Justicia, intérprete autorizado de la ley, se ha
entendido que cuando el legislador se refiere ala falsedad, a secas, incluye
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las dos modalidades en que la misma es posible, esto es, que el tipo penal
previsto en el articulo 289 de la Ley 599 de 2000 se refiere tanto a la falsedad
material como a la falsedad ideoldgica del documento privado, vy, en
modo alguno, incurre en omision alguna”. Corte Constitucional, Sentencia
No. C-637 de 16/09/ 2009 MP Mauricio Gonzdlez Cuervo

Adicionalmente, para que se configure el delito de falsedad se exige el
"uso” del documento pues “el legislador reconoce que el bien principal
de la fe publica y los ofros derechos inherentes al documento solo pueden
ser lesionados cuando este entra en el trdfico juridico, es decir, cuando es
usado, porque solo entonces se ponen de manifiesto y entran en accion
aquellas caracteristicas del escrito que lo hacen importante para la vida
social”. Romero Soto “La Falsedad Documental”, Temis, Cuarta edicién,
PAginas 48 a 49.

CSJ. Cas. Penal. Auto de 07/07/1981 MP Alfonso Reyes Echandia. En todo
caso no se debe desvirtuar la posibilidad que se configure co-participadn
criminal en donde exista division del frabajo, siendo un agente el que
falsifica y otro el que usa. Pero habria que acreditar dicha figura en tanto
de lo conftrario no se configura el delito.

“puede suceder, desde luego, que quien, habiendo dado comienzo a la
falsificacion de un documento privado para usarlo, sea sorprendido antes
de consumar la falsedad, o que cualquiera ofra circunstancia ajena a
su voluntad le impida utilizar el documento falso como lo pretendia, en
cuyos eventos se dard la figura de la tentativa” CSJ. Cas. Penal. Auto de
07/07/1981 MP Alfonso Reyes Echandia

CSJ. Cas. Penal. Auto de 07/07/1981 MP Alfonso Reyes Echandia

Sobre este delito, indica la corte que: “dos son las eventualidades que la
corte ha precisado como determinantes del momento consumativo del
fraude procesal: una referida a la cesacién de los efectos de la induccion
en error al servidor publico, y otra relacionada con la ejecutoria del cierre
de la investigacién, como quiera que serd hasta ese acto procesal hasta
cuando es viable pronunciarse en la resolucion de acusacién sobre las
connotaciones factico- juridicas de la conducta punible” (CSJ, junio 6/2007,
rad24014)

“Se deduce de lo anterior, que es un tipo de mera conducta en razén
a que se perfecciona cuando se logra la induccién en error al servidor
publico por medios enganosos o artificiosos idoneos y sus efectos se
prolongaran en el fiempo en tanto perviva el estado de error y se obtenga
la decisidn pretendida, aun después si se necesita para su ejecucion de
actos posteriores. Es decir, no requiera el logro de la decision anhelada,
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sentencia, resolucién o acto administrativo ilegal que de producirse
configuraria su agotamiento™ CSJ Cas. Penal, Sentencia de 02/09/2002 MP
Edgar Lombana Truijillo.

CSJ, Cas. Penal Sentencia de 02/09/2002 MP Edgar Lombana Trujillo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia No. 19391,
del 17 de agosto de 2005, con ponencia de la Doctora MARINA Pulibo pe
BARON.

Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016 contenida en la Gaceta del
Congreso No. 894 de 19/10/2016 (Proyecto de Ley 178 de 2018 Cdmaral)

Tomado de https://www.portafolio.co/economia/las-rutas-de-evasion-de-
impuestos-que-tendra-que-atacar-el-gobierno-519537

Para identificar los llamados “paraisos fiscales” se sugiere consultar
Universidad de Antioquia, Facultad de Ciencias Econdmicas (2015), Varios
Autores, “Los paraisos Fiscales en la actualidad colombiana: Andilisis de su
problemdtica y de sus implicaciones econdmicas y tributarias”, Pags. 4y s.s.

Universidad de Antioquia, Facultad de Ciencias Econdmicas (2015), Varios
Autores, “Los paraisos Fiscales en la actualidad colombiana: Andilisis de su
problemdtica y de sus implicaciones econdmicas y tributarias”, Pags. 2-3

Universidad de Antioquia, Facultad de Ciencias Econdmicas (2015), Varios
Autores, “Los paraisos Fiscales en la actualidad colombiana: Andilisis de su
problemdtica y de sus implicaciones econdmicas y tributarias”, Pag. 6

Tomado de www.eluniverso.com ‘“La Conmebol también ‘disfrutd’ de
paraiso fiscal” 06/11/2017

Tomado de BBC Mundo “sCudndo es legal tener una cuenta en un paraiso
fiscale” 07/04/2016

Es esta también una de las prdcticas reiteradas reconocidas en Colombia
Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016 contenida en la Gaceta del
Congreso No. 894 de 19/10/2016 (Proyecto de Ley 178 de 2018 Cdmaral)

Es esta también una de las prdcticas reiteradas reconocidas en Colombia
Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016 contenida en la Gaceta del
Congreso No. 894 de 19/10/2016 (Proyecto de Ley 178 de 2018 Cdmaral)

Tomado de hitps://www.portafolio.co/economia/las-rutas-de-evasion-
de-impuestos-que-tendra-que-atacar-el-gobierno-519537 en igual sentfido
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https://www.eltiempo.com/economia/sectores/estrategias-para-atacar-
la-evasion-de-impuestos-237860

Fuente: www.todoscontraelcontrabando.gov.co

Tomado de http://www.zonacero.com/2g=150-mas-seran-vinculadas-con-
el-fraude-por-devoluciones-de-dian-4071

https://www.elespectador.com/noticias/judicial/asi-funcionaba-dian-el-
cartel-de-devoluciones-ilegales-articulo-492375, 2014

Tener en cuenta en este punto causales de decomiso directo.

Este delito tuvo su origen en la Ley 38 de 1969 en que por primera vez en el
art. 10 se dispuso responsabilidad en los agentes por no consignar las sumas
retenidas. Esta norma, sin el elemento temporal fue luego reproducida
en el Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario) habiéndose declarado
inexequible la indefinicion temporal a través de la Sentencia C-285 de
1996. "Se dictd, entonces, la Ley 383 de 1997. Su articulo 22 -por el cual se
adiciond al Estatuto Tributario el articulo 665— fipificd 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. Las penas
alli establecidas fueron las mismas previstas para los servidores publicos
incursos en peculado por apropiacion (...)" (CSJ Cas. Penal Sent. 18/03/2015
MP Patricia Salazar Cuellar (42.822)). En esta disposicidon se agregaron dos
pardgrafos consistentes enla extincidn de laresponsabilidad penal por pago
y la exclusién de los escenarios de sociedades en proceso concordatario o
en liquidacién forzosa administrativa. Esta disposicion tuvo modificaciones
a través del art. 72 de la Ley 488 de 1998 y posteriormente en el art. 42 de
la Ley 633 de 2000. Antes de esta Ultima disposicién normativa se regula por
primera vez separado del Estatuto Tributario en el art. 402 del Cédigo Penal
el tipo de Omision de Agente retenedor o recaudador.
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