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Resumen

Este trabajo de investigacion estudia desde una perspectiva de Constitucionalidad, la cual se
enmarca dentro del Derecho Publico, si el articulo 434-B del Cddigo Penal denominado
“Defraudacion o Evasion Tributaria”, consagrado en el Titulo XV — Delitos Contra la
Administracion Publica, Capitulo 12 — “De la omision de activos, la defraudacion y la
promocion de estructuras de evasion tributaria”, se ajusta de manera adecuada a los
preceptos establecidos en la Carta Magna a la luz de los principios que rigen nuestro Estado
Social de Derecho. El estudio del referido articulo se abordara teniendo en cuenta el
Procedimiento Tributario establecido para cada una de las diferentes conductas alli
tipificadas, proporcionandonos con esto la herramienta para realizar un parangén entre la
aplicacién de la Norma Penal acompasada de las normas de Procedimiento Tributario y
finalmente estas vistas a la luz de los Principios Constitucionales, especificamente el Derecho

Constitucional al Debido Proceso.
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Abstract

This research work studies from a Constitutional perspective, which is a part of Public Law,
if the 434-B article of the Penal Code called "Tax Fraud or Evasion", enshrined in XV Title
— of Crimes Against Public Administration, 12 Chapter — “About the omission of assets,
fraud and the promotion of tax evasion structures”, adequately adjusts to the precepts
established in the Magna Carta in the light of the principles that govern the Social State of
Law. The study of the aforementioned article will be approached taking into account the Tax
Procedure which is established for each of the different behaviors typified within it, providing
us with this as tool to make a comparison between the application of the Criminal Law
accompanied by the Tax Procedure regulations and finally these seen in the light of the

Constitutional Principles, specifically the Constitutional Right to Due Process.
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INTRODUCCION

Dentro del presente trabajo de investigacion se adelanta un analisis al procedimiento
tributario aplicable a las conductas del tipo penal establecido en el articulo 434-B del
Codigo Penal y a la forma de extinguir la accion penal consagrada en el pardgrafo 2 del
mismo, posteriormente se procederd a examinarlo a la luz del Derecho Constitucional al
Debido Proceso y algunos de sus principios, esto con el fin de identificar si se evidencia

una vulneracion que pueda viciar de constitucionalidad la referida norma.

Este documento contiene en su primer capitulo una descripcion del tipo penal de
Defraudacion o Evasion Tributaria, en el afio 2018 mediante el articulo 63! de la Ley 19432
del 28 de diciembre del mismo afio, se incorpor6 al ordenamiento juridico el tipo penal
denominado DEFRAUDACION O EVASION TRIBUTARIA, el cual quedd consagrado
en el Capitulo 12 del Titulo XV (Delitos contra la administracion publica) de la Ley 599 del

2000. Esto constituyé un hito en materia de lucha contra la evasion por parte del Estado

1 “ARTICULO 631. Modifiquese el Capitulo 12 del Titulo XV de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

CAPITULO 12

DE LA OMISION DE ACTIVOS, LA DEFRAUDACION Y LA PROMOCION DE ESTRUCTURAS DE EVASION TRIBUTARIA.
(...)

Articulo 434B. Defraudacion o evasion tributaria. Siempre que la conducta no constituya otro delito sancionado con pena mayor, el
contribuyente que dolosamente, estando obligado a declarar no declare, o que en una declaracion tributaria omita ingresos, o incluya costos
o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes, y se liquide oficialmente por la autoridad tributaria
un mayor valor del impuesto a cargo por un valor igual o superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 2500
salarios minimos legales mensuales vigentes, el contribuyente sera sancionado con pena privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prision
y multa del cincuenta por ciento (50%) del mayor valor del impuesto a cargo determinado.

Si el monto del impuesto a cargo liquidado oficialmente es superior a 2500 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 8500
salarios minimos legales mensuales vigentes, las penas previstas en este articulo se incrementaran en una tercera parte; en los eventos que
sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las penas se incrementaran en la mitad.

PARAGRAFO lo. La accién penal solo podra iniciarse previa solicitud del Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, expresados en la respectiva solicitud. La Autoridad Tributaria se abstendra de presentar esta solicitud cuando el mayor
impuesto a cargo liquidado oficialmente se genere como consecuencia de una interpretacion razonable del derecho aplicable, siempre que
los hechos y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.

PARAGRAFO 20. La accion penal se extinguira cuando el contribuyente presente o corrija la declaracion o declaraciones correspondientes
y realice los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el valor del mayor impuesto a
cargo liquidado oficialmente, sea menor a 8500 salarios minimos mensuales legales vigentes.

2 Ley INEXEQUIBLE a partir del 1o. de enero de 2020, C-481-19.



colombiano al obtener esta herramienta para lograr el cumplimiento efectivo de las
obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes. Posteriormente, mediante sentencia C-
481 del 16 de octubre de 2019 con M.P. Alejandro Linares Cantillo fue declarada inexequible
por parte de la Corte Constitucional la Ley 1943 de 2018 debido a vicios en su procedimiento
de formacion, esto conllevo a que se expidiera una nueva reforma tributaria a través de la
Ley 2010° del 27 de diciembre de 2019, esta con algunas modificaciones en su articulo 714
con la incorporacion del delito de Defraudacion o Evasion Tributaria al ordenamiento
juridico colombiano el cual seré aplicable a partir del afio 2020 y es la norma que para efectos

del presente trabajo de investigacion se analizara.

Posteriormente se explicara el procedimiento tributario aplicable a cada una de las

conductas establecidas a través de los verbos rectores dentro del tipo objeto de estudio.

Finalmente se continuara con un examen del Derecho al Debido Proceso consagrado
en la Constitucion Politica de Colombia y algunos de los principios que lo componen para

finalmente poder concluir al analizar a la luz de estos principios constitucionales el

* Ley VIGENTE a partir del 01 de enero de 2020.

4 “ARTICULO 71. Modifiquese el Capitulo 12 del Titulo XV de la Ley 599 de 2000, el cual quedard asi:

CAPITULO 12

DE LA OMISION DE ACTIVOS, LA DEFRAUDACION Y LA PROMOCION DE ESTRUCTURAS DE EVASION TRIBUTARIA
(...)

ARTICULO 434B. Defraudacion o evasion tributaria. Siempre que la conducta no constituya otro delito sancionado con pena mayor, el
contribuyente que, estando obligado a declarar no declare, o que en una declaracion tributaria omita ingresos, o incluya costos o gastos
inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes por un valor igual o superior a 250 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inferior a 2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes, definido por liquidacion oficial de la autoridad
tributaria, serd sancionado con pena privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prision. En los eventos en que sea superior a 2.500
salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 8.500 salarios minimos legales mensuales vigentes, las penas previstas en este
articulo se incrementardan en una tercera parte y, en los casos que sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las
penas se incrementardn en la mitad.

PARAGRAFO 1. La accién penal podra iniciarse por peticion especial del Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. La autoridad se abstendra de presentar esta peticion, cuando exista una interpretacion razonable del derecho aplicable,
siempre que los hechos y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.

PARAGRAFO 2. La accién penal se extinguird cuando el contribuyente presente o corrija la declaracion o declaraciones
correspondientes, siempre y cuando esté dentro del término para corregir previsto en el Estatuto Tributario y, en todo caso, realice los
respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspondientes”.



procedimiento tributario inicialmente explicado y la forma de extincion de la accion penal
para de esta forma lograr visualizar si es posible o no la existencia de una vulneracion

constitucional por parte de la norma penal objeto de estudio.



CAPITULO 1

1. ESTRUCTURA DEL INJUSTO PENAL DEL DELITO DE
DEFRAUDACION O EVASION TRIBUTARIA (LEY 599 DEL 2000,

ARTICULO 434B)

Dentro del presente texto de investigacion se tomara como referencia para el andlisis
el tipo penal vigente, es decir el incorporado al ordenamiento juridico colombiano por la ley
2010 del afio 2019, a continuacién encontramos la descripcion de los elementos del Tipo

Penal:

1.1.Sujeto activo

De acuerdo a lo establecido en el tipo penal objeto de estudio, el sujeto activo calificado

es EL CONTRIBUYENTE DECLARANTE, este es el obligado por la ley tributaria a

cumplir con obligaciones formales y/o sustanciales, siendo importante recalcar que el sujeto
activo determinado en el tipo penal no hace distincion alguna entre contribuyentes de
obligaciones tributarias de orden nacional o territorial, por tanto esta conducta es extensiva
sobre cualquier tributo en el cual el sujeto activo del tipo penal tenga la calidad de sujeto
pasivo del tributo y se encuentre obligado a cumplir con las respectivas obligaciones formales

y/o sustanciales.

Teniendo en cuenta que el sujeto activo de la conducta penal debe estar obligado de

acuerdo con la normatividad tributaria al cumplimiento de obligaciones tributarias formales



y/o sustanciales, se procede a explicar que es una obligacion tributaria sustancial y una
obligacion tributaria formal. El Estatuto Tributario nos define en su articulo 1° lo que es la

obligacion tributaria sustancial de la siguiente manera:

ARTICULO Io. ORIGEN DE LA OBLIGACION SUSTANCIAL. La obligacién tributaria sustancial
se origina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en la ley como generadores del

impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo.

De lo anterior se desprende que la obligacion tributaria sustancial basicamente hace
referencia al cumplimiento de la prestacion de dar, en este caso a la hacienda publica, lo cual
se resume en realizar el pago que corresponda. Para efectos del presente andlisis, la
obligaciéon formal corresponde a aquella mediante la cual se puede materializar el
cumplimiento de la obligacion sustancial y es la presentacion de la declaracion tributaria

correspondiente.

Una vez definidos los conceptos de obligacion tributaria formal y sustancial,
procederemos con la definicion de CONTRIBUYENTES a la luz del Estatuto Tributario en
los articulos 2 y 3 el cual nos establece quienes son contribuyentes y responsables,
adicionalmente en el articulo 4 establece estos como sinénimos para efectos del Impuesto

sobre las Ventas de la siguiente manera:

ARTICULO 20. CONTRIBUYENTES. Son contribuyentes o responsables directos del pago del tributo

los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de la obligacion sustancial.
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ARTICULO 30. RESPONSABLES. Son responsables para efectos del impuesto de timbre, las personas
que, sin tener el cardcter de contribuyentes, deben cumplir obligaciones de éstos por disposicion
expresa de la ley.

ARTICULO 4o. SINONIMOS. Para fines del impuesto sobre las ventas se consideran sinénimos los

términos contribuyente y responsable.

Para efectos del impuesto sobre la renta, la calidad de contribuyente se da a partir del
cumplimiento de unas reglas que lo convierten en sujeto pasivo de la obligacion tributaria,
esto podria definirse de acuerdo con lo planteado por Gabriel Mufioz Martinez y Juan José
Zornoza Pérez en el capitulo denominado “La aplicacion de las normas tributarias” del libro
La obligacion tributaria y sus fundamentos constitucionales: para que un individuo se
encuentre sujeto al poder de imposicion de un ente publico las normas reguladoras de cada
impuesto se valen de dos criterios de conexion con los hechos de la realidad: el personal y
el real o territorial, los cuales son llamados criterio de la renta mundial y criterio de la
fuente de la renta, respectivamente. Para que exista la sujecion de un individuo al poder
impositivo de un ente publico son necesarias relaciones de hecho y de derecho, de forma tal
que para cumplir con los criterios de sujecion fiscal se vinculen los elementos subjetivo y
objetivo del hecho imponible con el sujeto activo de la imposicion. De acuerdo con el
principio de sujecion personal, la imposicion recae sobre el sujeto pasivo sin depender del
lugar en que se realizaron los hechos gravados, sino de la existencia de una conexion entre
el sujeto y el ente publico impositor, una vez establecido este punto de conexion las normas
fiscales del Estado se extienden sobre todos los supuestos de hecho subsumibles dentro de la
definicion del hecho imponible, sin importar si se han realizado dentro o fuera de su

territorio, de esta forma el sujeto pasivo se verda sometido a una imposicion por su renta

11



mundial (Murioz y Zornoza, 2015, p.p. 205-270)°. En materia de Impuesto sobre las Ventas,
la sujecion a la responsabilidad del impuesto por parte de los contribuyentes la encontramos
en el articulo 437° del Estatuto Tributario. Para efectos practicos de la presente investigacion

analizaremos al sujeto activo inicamente en relacion con estos dos tributos.

5 La obligacion tributaria y sus fundamentos constitucionales / editor Julio Roberto Piza Rodriguez; Gabriel Mufioz Martinez (y otros).
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015.

¢ ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS
IMPORTADORES SON SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de produccion y distribucion en la que actien y quienes sin poseer
tal caracter, ejecuten habitualmente actos similares a los de aquellos.

b. En las ventas de aerodinos, tanto los comerciantes como los vendedores ocasionales de éstos.

c. <Literal modificado por el articulo 25 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Quienes presten servicios.

d. Los importadores.

e. <Ver Notas del Editor sobre la vigencia de este literal> <Literal adicionado por el articulo 7 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el
siguiente:> Los contribuyentes pertenecientes al régimen comun del impuesto sobre las ventas, cuando realicen compras o adquieran
servicios gravados con personas pertenecientes al régimen simplificado, por el valor del impuesto retenido, sobre dichas transacciones.

f. <*Texto sustituido segun el articulo 20 de la Ley 2010 de 2019> <Literal adicionado por el articulo 37 de la Ley 788 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente:> Los contribuyentes pertenecientes al régimenecomun® <régimen de responsabilidad> del Impuesto sobre las Ventas,
por el impuesto causado en la compra o adquisicion de los bienes y servicios gravados relacionados en el articulo 468-1, cuando estos sean
enajenados o prestados por personas naturales no comerciantes que no se hayan inscrito en el régimeneemin® <régimen de responsabilidad
del impuesto sobre las ventas.

El impuesto causado en estas operaciones sera asumido por el comprador o adquirente del régimen-eomiin® <régimen de responsabilidad
del impuesto sobre las ventas™>, y debera ser declarado y consignado en el mes correspondiente a la fecha del pago o abono en cuenta. El
impuesto retenido podra ser tratado como descontable en la forma prevista por los articulos 485, 485-1, 488 y 490 de este Estatuto. Sobre
las operaciones previstas en este literal, cualquiera sea su cuantia, el adquirente emitira al vendedor el documento equivalente a la factura,
en los términos que sefiale el reglamento.

<Inciso adicionado por el articulo 66 de la Ley 488 de 1998 con el siguiente texto:> Los consorcios y uniones temporales cuando en forma
directa sean ellos quienes realicen actividades gravadas.

La responsabilidad se extiende también a la venta de bienes corporales muebles aunque no se enajenen dentro del giro ordinario del negocio,
pero respecto de cuya adquisicion o importacion se hubiere generado derecho al descuento.

PARAGRAFO. <Ver Notas del Editor> <*Texto sustituido segin el articulo 20 de la Ley 2010 de 2019> <Paragrafo adicionado por el
articulo 7 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> A las personas que pertenezcan al régimen simplificado**, que vendan
bienes o presten servicios, les esta prohibido adicionar al precio suma alguna por concepto del impuesto sobre las ventas. Si lo hicieren,
deberan cumplir integramente con las obligaciones predicables de quienes pertenecen al régimeneomiin® <régimen de responsabilidad del
Impuesto sobre las Ventas (IVA)>.

PARAGRAFO 2o0. <Paragrafo adicionado por el articulo 178 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales establecera mediante resolucion el procedimiento mediante el cual los prestadores de servicios desde el
exterior cumpliran con sus obligaciones, entre ellas la de declarar y pagar, en su calidad de responsables cuando los servicios prestados se
encuentren gravados.

La obligacion aqui prevista solamente se hara exigible a partir del 1o de julio de 2018, salvo en aquellos casos previstos en el numeral 3
del articulo 437-2 de este estatuto.

<Inciso modificado por el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Estas declaraciones podran presentarse
mediante un formulario, que permitira liquidar la obligacion tributaria en dolares convertida a pesos colombianos a la Tasa de Cambio
Representativa de Mercado (TRM) del dia de la declaracion y pago. Las declaraciones presentadas sin pago total no produciran efecto, sin
necesidad de acto administrativo que asi lo declare.

<Inciso adicionado por el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Los prestadores de servicios desde el exterior,
sin residencia fiscal en Colombia, no estaran obligados a expedir factura o documento equivalente por la prestacion de los servicios
electronicos o digitales. Lo anterior sin perjuicio de las facultades de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para
establecer la obligacion de facturar electronicamente o de soportar las operaciones en un documento electronico.

PARAGRAFO 30. <Paragrafo modificado por el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Deberan registrarse
como responsables del IVA quienes realicen actividades gravadas con el impuesto, con excepcion de las personas naturales comerciantes
y los artesanos, que sean minoristas o detallistas, los pequefos agricultores y los ganaderos, asi como quienes presten servicios, siempre y
cuando cumplan la totalidad de las siguientes condiciones:

1. Que en el aflo anterior o en el afio en curso hubieren obtenido ingresos brutos totales provenientes de la actividad, inferiores a 3.500
UVT.

2. Que no tengan mas de un establecimiento de comercio, oficina, sede, local o negocio donde ejerzan su actividad.

3. Que en el establecimiento de comercio, oficina, sede, local o negocio no se desarrollen actividades bajo franquicia, concesion, regalia,
autorizacion o cualquier otro sistema que implique la explotacion de intangibles.

4. Que no sean usuarios aduaneros.

5. Que no hayan celebrado en el afio inmediatamente anterior ni en el afio en curso contratos de venta de bienes y/o prestacion de servicios
gravados por valor individual, igual o superior a 3.500 UVT.
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Finalmente frente a la calidad de DECLARANTES, las condiciones que conllevan a que
un Contribuyente sea Declarante son tan amplias y variadas, dependiendo de cada tributo se
tiene una multiplicidad de variables pero nos encontramos con una magistral descripcion
planteada por Mauricio Marin Elizalde en el capitulo denominado “La estructura juridica del

tributo: el hecho generador’” tributo de la siguiente manera:

En las disposiciones juridicas se encuentra un mismo esquema logico que corresponde a la
siguiente estructura formal: a un presupuesto factico abstracto, conocido como hipotesis legal,
se le asocia una consecuencia juridica. Como dice BECKER,
... toda y cualquier regla juridica (independientemente de su naturaleza, tributaria, civil,
comercial, etc. ) tiene la misma estructura logica: una hipotesis de incidencia (hecho
generador, supuesto factico, etc.) y una regla (norma, precepto, regla de conducta) cuya

incidencia estd condicionada a la realizacion de esa hipotesis de incidencia.

6. Que el monto de sus consignaciones bancarias, depositos o inversiones financieras durante el afio anterior o durante el respectivo afio,
provenientes de actividades gravadas con el impuesto sobre las ventas (IVA), no supere la suma de 3.500 UVT.

Para la celebracion de contratos de venta de bienes y/o de prestacion de servicios gravados por cuantia individual y superior a 3.500 UVT,
estas personas deberan inscribirse previamente como responsables del impuesto sobre las ventas (IVA), formalidad que debera exigirse por
el contratista para la procedencia de costos y deducciones. Lo anterior también sera aplicable cuando un mismo contratista celebre varios
contratos que superen la suma de 3.500 UVT.

Los responsables del impuesto solo podran solicitar su retiro del régimen cuando demuestren que en el afio fiscal anterior se cumplieron,
las condiciones establecidas en la presente disposicion.

Cuando los no responsables realicen operaciones con los responsables del impuesto deberan registrar en el Registro Unico Tributario (RUT)
su condicion de tales y entregar copia del mismo al adquirente de los bienes o servicios, en los términos seialados en el reglamento.
Autoricese a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para adoptar medidas tendientes al control de la evasion, para lo
cual podrd imponer obligaciones formales a los sujetos no responsables a que alude la presente disposicion. De conformidad con el
articulo 869 y siguientes de este Estatuto, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) tiene la facultad de desconocer toda
operacion o serie de operaciones cuyo propdsito sea inaplicar la presente disposicion, como: (i) la cancelacion injustificada de
establecimientos de comercio para abrir uno nuevo con el mismo objeto o actividad y (ii) el fraccionamiento de la actividad empresarial en
varios miembros de una familia para evitar la inscripcion del prestador de los bienes y servicios gravados en el régimen de responsabilidad
del impuesto sobre las ventas (IVA).

Para efectos de la inclusion de oficio como responsable del impuesto sobre las ventas (IVA), la Administracion Tributaria también tendra
en cuenta los costos y gastos atribuibles a los bienes y servicios gravados, como arrendamientos, pagos por seguridad social y servicios
publicos, y otra informacion que esta disponible en su sistema de informacién masiva y analisis de riesgo.

PARAGRAFO 4o. <Parigrafo adicionado por el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> No seran responsables
del impuesto sobre las ventas — IVA los contribuyentes del impuesto unificado bajo el Régimen Simple de Tributacion -SIMPLE cuando
tunicamente desarrollen una o mas actividades establecidas en el numeral 1 del articulo 908 del Estatuto Tributario.

<Inciso adicionado por el articulo 56 de la Ley 2155 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Por el afio 2022, tampoco seran responsables
del impuesto sobre las ventas (IVA), los contribuyentes del impuesto unificado bajo el Régimen Simple de Tributacién - SIMPLE cuando
unicamente desarrollen actividades de expendio de comidas y bebidas de las que trata el numeral 4 del articulo 908 del Estatuto Tributario.
PARAGRAFO 5o. <Paragrafo adicionado por el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Los limites de que
trata el paragrafo 3 de este articulo seran 4.000 UVT para aquellos prestadores de servicios personas naturales que derivan sus ingresos de
contratos con el Estado.

7 La obligacion tributaria y sus fundamentos constitucionales / editor Julio Roberto Piza Rodriguez; Gabriel Mufioz Martinez (y otros).
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015.
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En el ambito tributario, el presupuesto factico delimitado por las disposiciones juridicas refleja
una manifestacion de capacidad economica, y recibe el nombre en derecho colombiano, de hecho
generador. En otros paises como Espaiia o Argentina, se emplea el termino hecho imponible.

Independientemente de su denominacion, al realizarse se deriva una consecuencia juridica, esto
es, el nacimiento de la obligacion tributaria sustancial o material y en principio formal. En
palabras de HENSEL (2004), el mandamiento: “debes pagar impuesto, estd siempre

condicionado a la frase: si realizas el hecho imponible” (Marin, 2015, p.p. 311-341).

La condicion de declarante hace referencia a la sujecion por parte del contribuyente al
cumplimiento de la obligacion tributaria material, siendo este el ultimo de los elementos a

observar en relacion al sujeto activo del injusto penal objeto de estudio.

1.2.Sujeto pasivo

El Sujeto Pasivo de acuerdo con el profesor Fernando Veldzquez “es el titular del bien
juridico protegido en cada caso concreto y que puede resultar o no perjudicado con la
conducta” (Veldzquez, 2007)° corresponde al titular del bien juridico protegido, el cual para
el tipo penal de Evasion o Defraudacion Tributaria es el Estado como titular del bien

juridicamente tutelado, representado este en cabeza de la DIAN para los tributos de orden

nacional y/o las secretarias de hacienda municipales o departamentales en relacion a los

tributos de orden territorial, tal como lo expuso el Dr. David Rueda Mantilla en el libro
Manual de Derecho Penal Tributario en Colombia: “...en la practica, es el Estado.
Recordemos que este delito también se encuentra consagrado en el titulo del Codigo Penal

que consagra los delitos contra la administracion publica. Por lo tanto, podriamos decir, de

8 Fernando Velazquez. Manual de derecho penal: Parte general. Ed. Libreria Juridica Comlibros (2007)
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una manera mas especifica, que el sujeto pasivo de este delito es la entidad dentro de la
Administracion Publica encargada de administrar el tributo correspondiente a la
declaracion a través de la cual se incurre en el delito, ya sea por la informacion presentada
o por la omision en su presentacion. En este sentido, si se trata de un tributo del orden
nacional el sujeto pasivo seria la DIAN mientras que si es un tributo del orden territorial

serta la autoridad tributaria encargada de administrarlo” (Rueda, 2020, p.137)°.

1.3.Verbo rector

El tipo penal objeto del presente andlisis contiene varios verbos rectores que determinan
las conductas penales objeto de reproche de indole penal, encontramos que se constituye una
actuacion que tiene que ver con el cumplimiento de la obligacion formal y es la sancion para
aquel contribuyente que estando obligado a declarar no declare y tres verbos rectores que
se encargan de sancionar la indebida determinacién y cumplimiento de la obligacion

sustancial, relacionamos estas conductas a continuacion:

- Que en una declaracion tributaria emita ingresos.
- Que en una declaracion tributaria incluya costos o gastos inexistentes.

- Que reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes.

° Rueda, D (2020) Manual de Derecho Penal Tributario en Colombia. Tirant lo blanch.
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1.4.0bjeto material

Siendo el objeto material del tipo penal la cosa sobre la que recae la conducta, teniendo
en cuenta que el legislador para el tipo penal objeto de estudio no hizo énfasis en ninguna
declaracion particular, podria decirse tal como lo expresaron Alvaro Andrés Diaz Palacios y

Alfredo Rodriguez Montaia en el libro “Delitos Tributarios” que: “... en el entendido de

que el legislador senialo: El contribuyente que, estando obligado a declarar no declare, o

que en una declaracion tributaria, por lo que se concluye que el objeto material del delito es

la obligacion tributaria conforme a las cuantias previstas en el Codigo penal” (Diaz y
Rodriguez, 2021, p. 198)/°. De lo anterior podemos concluir que el objeto material para el

tipo objeto de estudio es la Obligacion Tributaria.

1.5.Modalidades de la conducta

En el delito de Defraudacion o evasion tributaria encontramos cuatro modalidades bajo
las cuales se pueden cometer las conductas que son objeto de reproche por parte de la norma

penal, las cuales se listan a continuacion:

- Incumplir la obligacion de declarar estando obligado.
- Omitir ingresos en una declaracion tributaria.
- Incluir costos o gastos inexistentes en una declaracion tributaria.

- Reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes.

' Diaz, A y Rodriguez, A (2021) Delitos Tributarios. Legis.
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1.6.Bien juridico tutelado

En el tipo penal de Defraudacion o evasion tributaria, el bien juridicamente tutelado es el
correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica, tal como lo describe Carlos F. Forero
Hernéndez en el articulo denominado “El bien juridico protegido en el delito de defraudacion
o evasion tributaria. Una vision desde las legislaciones colombiana y espafiola”, en el cual se
indica que “... el bien juridico que se pretende proteger es el adecuado o correcto
funcionamiento de la administracion publica que se concreta en la objetividad, legalidad e
imparcialidad para garantizar los intereses generales de los asociados ”(Forero, 2020).!! Lo
anterior teniendo su fundamento en la afectacion que se genera contra el correcto
funcionamiento de la administracion publica cuando con ocasion de las conductas
adelantadas por el contribuyente conlleva a un desgaste de la misma teniendo que desplegar
todas sus herramientas para adelantar procedimientos para identificar la omision del
cumplimiento de la obligacion tributaria o para adelantar el proceso de fiscalizacion para
detectar la incorrecta determinacion de la obligacion sustancial. Sin embargo, desde la vision
del Dr. David Rueda Mantilla en el libro “Manual de Derecho Penal Tributario en Colombia”,
el bien juridico que se pretendia proteger es “la adecuada administracion de impuestos™!?:
No obstante, tal y como lo afirma Norman Lozano, el bien juridico
“administracion publica” resulta demasiado amplio generando problemas en
su interpretacion. Por esta razon, y atendiendo a que el legislador encasillo

a este delito como un delito contra la administracion tributaria, consideramos

mas adecuado concluir que el bien juridico que pretendia proteger el

! Forero Hernandez, Carlos F. “El bien juridico protegido en el delito de defraudacién o evasion tributaria. Una vision desde las
legislaciones colombiana y espafiola”, Nuevo Foro Penal, 95, (2020).
'2 Rueda, D (2020) Manual de Derecho Penal Tributario en Colombia. Tirant lo blanch.
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legislador es el de “la adecuada administracion de impuestos” (Rueda, 2020,

p. 139).
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CAPITULO 2

2. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO

El tipo penal de Defraudacion o Evasion Tributaria objeto de andlisis dentro de la
presente investigacion, tiene sus inicios para la identificacion de la incursion por parte de un
contribuyente dentro del mismo a partir del procedimiento tributario, es decir, es mediante
una actuacién administrativa a través de la cual se detecta que el contribuyente ha incurrido
en la conducta punible. Dentro de este capitulo podremos evidenciar los momentos que
marcan un hito dentro del proceso Tributario — Penal, dado que a través del mismo podremos
ver en qué momento y de qué forma una entidad publica puede identificar la comision de las
conductas descritas en el tipo penal por parte de un contribuyente a la luz del proceso
administrativo, de igual forma se hard un énfasis especial a la hora de identificar los
momentos procesales con que cuenta el contribuyente para subsanar voluntariamente la
conducta incurrida con el fin de hacer efectiva la extincion de la accidon penal consagrada en

el paragrafo 2° del articulo 434B del codigo penal'?

, esto nos permitira posteriormente
contrastar estos momentos con los principios Constitucionales que se analizaran para evaluar
si podria estos momentos establecidos por el legislador vulnerar Derechos del contribuyente

investigado al ejercer algiin tipo de presion para que este no se adentre en el proceso

administrativo y/o contencioso administrativo.

3 PARAGRAFO 20.La accién penal se extinguira cuando el contribuyente presente o corrija la declaracién o declaraciones
correspondientes, siempre y cuando esté dentro del término para corregir previsto en el Estatuto Tributario y, en todo caso, realice los
respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspondientes.
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El procedimiento tributario colombiano se encuentra consagrado en el Libro Quinto
del Estatuto Tributario denominado Procedimiento tributario, sanciones y estructura de la
Direccion General de Impuestos Nacionales, este como todo el derecho sancionatorio se
encuentra reglado con el fin de garantizar la méxima Constitucional del articulo 29 de la
Carta Magna en lo que al debido proceso respecta. Con el fin de cumplir con el principio de
legalidad exigido en los procesos y actuaciones administrativas, nos encontramos con los
articulos 555 al 866 de los cuales abordaré para efectos de la presente investigacion aquellos
que desarrollan el proceso pertinente para la conducta incurrida por parte del contribuyente
investigado. Las conductas sobre las cuales se analizara el procedimiento tributario son las

siguientes:

- Omitir el deber de declarar estando obligado.
- Omitir ingresos en una declaracion.
- Incluir en una declaracion costos o gastos inexistentes.

- Reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes.

El procedimiento tributario tiene tres grupos de actuaciones encaminadas al
cumplimiento de los objetivos del Estado. Para efectos del presente trabajo de investigacion
se hablaré sobre el Procedimiento de Determinacion del Tributo y el Procedimiento Oficial
de Aforo. En relacion al Procedimiento de Determinacion del Tributo se puede decir que
corresponde a un procedimiento adelantado por las divisiones de fiscalizacion de las
entidades publicas, basicamente consiste en la revision de la correcta determinacion de los
tributos por parte de los contribuyentes, un requisito para este procedimiento es que exista

una declaracion previa sobre la cual verificar su correcta determinacién. En cuanto al
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Procedimiento Oficial de Aforo, se puede decir que este busca llevar al contribuyente a
adelantar el cumplimiento de la obligacién formal cuando estando obligado a hacerlo se

encuentra omiso.

PROCEDIMIENTO
TRIBUTARIO
| |
Procedimiento de P dimi Procedimiento Oficial de
Determinacion del Tributo rocedimiento Aforo
Sancionador
Art. 702 al 714 Del E.T. Art. 715 al 719-2 Del E.T.

Figura 1: Tipos De Procedimientos Dentro Del Procedimiento Tributario
Fuente: Elaboracion propia

A continuacion resefiaré de acuerdo a las conductas establecidas en el tipo penal, cual
es el procedimiento aplicable dentro del respectivo proceso en sede administrativa mediante
el cual se podra determinar por parte de la entidad publica que el contribuyente se podria
hallar incurso en alguna de las conductas objeto de reproche por parte de la norma penal, esto
teniendo en cuenta que para que se configure la infraccion penal se requiere que se adelante
una labor por parte de la entidad publica que permita tener la certeza de que el investigado
efectivamente ha incurrido en alguna de las actuaciones descritas en el articulo 434B y que

son sancionables tanto administrativa o tributariamente como penalmente:
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PROCEDIMIENTO
CONDUCTA PENALMENTE SANCIONABLE

TRIBUTARIO APLICABLE
Omitir el deber de declarar estando obligado Procedimiento Oficial de Aforo
Omitir ingresos en una declaracion
Incluir en una declaracion costos o gastos inexistentes | Procedimiento de

Reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos | Determinacion del Tributo

improcedentes

Figura 2: Conductas Penalmente Sancionables y Su Procedimiento Tributario
Fuente: Elaboracion propia

2.1. Procedimiento oficial de aforo

El procedimiento oficial de aforo se encuentra consagrado en los articulos 715 al 719-
2 del Estatuto Tributario, este corresponde a aquel mecanismo que le brinda las herramientas
a las entidades administrativas para actuar en contra del contribuyente cuando considera que
este no ha cumplido con la obligacion formal impuesta por la ley que en este caso corresponde

a la_omision del deber formal de declarar estando obligado a hacerlo. Es importante

recalcar que este mecanismo recae exclusivamente sobre la exigencia del cumplimiento de
la obligacién formal. Como vemos, mediante este procedimiento puede la administracion
forzar el cumplimiento de la obligacion Tributaria Formal por parte del contribuyente, pero
también es el medio para garantizarle al contribuyente el Debido Proceso en caso de que este

considere que no se encuentra obligado a hacerlo, convirtiéndose este en el primer insumo
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Contribuyente Investigado.

para el Derecho Penal a la hora de tipificar la comision de la conducta punible por parte del

(O ARTICULO 715. Y (©  ARTICULO , 717. Y (22 ARTICULO 560. )
- § EMPLAZAMIENTO [=4 LIQUIDACION DE :9 COMPETENCIA PARA EL
; PREVIO POR NO @] AFORO. Agotado el =9 EJERCICIO DE LAS
[~ < DECLARAR. Quienes = procedimiento previsto en los Jé FUNCIONES. (...) Los
a = incumplan con la obligacion de < articulos 643, 715 y 716, la g = recursos de reconsideracion que
o) 8 presentar las  declaraciones = Administracion podra, dentro de S 2 sean confirmados o denegados
= tributarias, estando obligados a [= los cinco (5) afios siguientes al I~ % deberan ser proferidos mediante
Z o ello, seran emplazados por la Z. vencimiento del plazo seialado m O  resoluciones motivadas.(...)
= Z Administracion de Impuestos, © para declarar, determinar =20
E previa comprobacion de su 6 mediante una liquidaciéon de OE
= g obligacion, para que lo hagan en < aforo, la obligacion tributaria al % =

el término perentorio de un (1) a contribuyente, responsable, =

<Nt A mes, advirtiéndoseles de las 5 agente retenedor o declarante, 8 8
- consecuencias legales en caso > que no haya declarado. =
A de persistir su omision. (...) — 8 =]
> - =59

~1)
m N N m

Figura 3: Pasos Dentro Del Procedimiento Oficial De Aforo
Fuente: Elaboracion propia

Plazo maximo para
presentar la
declaracién con
ocasion del
emplazamiento previo
por no declarar

Plazo maximo para
ejercer el medio de
control de nulidad y
restablecimiento del
derecho

Plazo maximo para
presentar el Recurso
de Reconsideracion

Plazo maximo para
declarar

Plazo para notificar el
emplazamiento previo
por no declarar

Plazo maximo para
notificar la Liquidacion
de Aforo

Plazo maximo para
notificar la Resolucién
que resuelve el recurso

de reconsieracion

Figura 4: Procedimiento Oficial De Aforo
Fuente: Elaboracion propia

2.2.Procedimiento de determinacion del tributo

El Procedimiento de Determinacion del Tributo le permitird a la autoridad tributaria
identificar y poner posteriormente en conocimiento de las autoridades penales la posible
comision de tres de las conductas tipificadas en el articulo 434B del Cédigo Penal:

- Omitir ingresos en una declaracion tributaria.

- Incluir costos o gastos inexistentes en una declaracion tributaria.
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- Reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes.

El ordenamiento juridico colombiano a través del Estatuto Tributario en sus articulos 702
al 714 establece como herramienta para las administraciones de impuestos el procedimiento
para la determinacion del tributo, el cual no es otra cosa que los mecanismos que le permiten
a las entidades administrativas adelantar la revision del cumplimiento de las obligaciones
sustanciales de forma correcta por parte de los contribuyentes declarantes. Es importante
destacar que para el uso de este mecanismo tiene que existir un cumplimiento de la obligacion
formal dado que el mismo se ejerce sobre la verificacion de la correcta determinacion y

cumplimiento de la obligacion sustancial la cual se encuentra contenida en la primera.

(- ARTICULO 703. EL REQUERIMIENTO \ (7 N 7/~ \
O Z ESPECIAL COMO REQUISITO PREVIO m Z ARTICULO 702. d;% ARTICULO 560.
=*Q A LA LIQUIDACION. Antes de efectuar la a.© FACULTAD DE o= COMPETENCIA PARA EL

= liquidacién de revision, la Administracion [
) enviara al contribuyente, responsable, agente - wn MODIFICAR LA > <« EJERCICI
viara a uy: , responsable, 3
E < retene(_ior_ o declarar_ne, por una sola vez, un < ; LIQUIDACION o . d o FUNCIONES. . () Los
S= requerimiento especial que contenga todos los 6 PRIVADA. La Administraciéon S/ recursos de reconsideracion que
E : Ei;,‘ﬁ’:acig,“fde as razones an q;‘;‘;e‘;ﬁé‘{gm: o — § de Impuestos podra modificar, ;ﬁ g sean gonﬁrmados 0 denegados
2 ARTICULO 708. AMPLIACION AL % por una sola vez, las & 7  deberan ser proferidos mediante
g % ?EQUERIMIENTO EdSPIECIAL . E{ liquidaciones privadas de los m©  resoluciones motivadas.(...)
uncionario que conozca de la respuesta a .
OJ>* requerimiento especial podra, dentro de los tres % contrlbuyentes, dresponsabé@s o 88
(3) meses sigui a la fecha del imi h agentes retenedores, mediante
- del plazo para responderlo, ordenar su [ l'guidacién de revisi(';n ( ) V4 &
ampliacion, por una sola vez, y decretar las Q 1q A o) =
< pruebas que estime necesarias. La ampliacion < ==
= podra incluir hechos y conceptos no Q Q =)
contemplados en el requerimiento inicial, asi
Q plad 1 requerimi inicial, asi o) =] )
& como proponer una nueva determinacion D — -
@y oficial de los = impuestos, anticipos, =] =)
wn retenciones y sanciones. El plazo para la O VJU
= respuesta a la ampliacion, no podra ser inferior e = =
a tres (3) meses ni superior a seis (6) meses. ;—1 -1 ~
N N
o J

Figura 5: Pasos Dentro Del Procedimiento De Determinacion Del Tributo
Fuente: Elaboracion propia

Finalmente, una vez identificados los procedimientos aplicables dentro del proceso de
discusion en sede administrativa, procedemos a explicar los momentos dentro de los cuales
se podra efectuar la subsanacion de la conducta punible con el fin de poder acceder a la

extincion de la accion penal de la cual habla el paragrafo 2° del Codigo Penal.
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Las declaraciones tributarias tienen dos modalidades a través de las cuales se puede
adelantar la correccion de la misma, esto es la correccidon voluntaria o la correccion

provocada por la administracion, estas se podran adelantar bajo los siguientes términos:

Correccion voluntaria: Los términos establecidos para adelantar esta correccion
dependeran de si lo que se pretende con la misma es “Aumentar el impuesto o
disminuir el saldo a favor” o “Disminuir el valor a pagar o aumentar el saldo a favor”.
Los términos establecidos en el Estatuto Tributario para cada una de estas
correcciones se describen a continuacion:
Correcciones que aumentan el impuesto o disminuyen el saldo a favor: El
termino para adelantar la correccion de las declaraciones que se encuentran
dentro de este presupuesto es de TRES (3) afios a partir del vencimiento del
plazo para declarar, este termino se encuentra consagrado en el articulo 588

del Estatuto Tributario de la siguiente manera:

ARTICULO 588. CORRECCIONES QUE AUMENTAN EL IMPUESTO O
DISMINUYEN EL SALDO A FAVOR. Sin perjuicio de lo dispuesto en los

articulos 709y 713 del Estatuto Tributario, los contribuyentes, responsables o

agentes retenedores, podrdn _corregir sus declaraciones tributarias dentro de los

tres (3) adios siguientes al vencimiento del plazo para declarar y antes de que se les

haya notificado requerimiento especial o pliego de cargos, en relacion con la

declaracion tributaria que se corrige, y se liquide la correspondiente sancion por

correccion.

En los casos previstos en el presente articulo, el contribuyente, retenedor o

responsable podra corregir validamente, sus declaraciones tributarias, aunque se
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encuentre vencido el término previsto en este articulo, cuando se realice en el

término de respuesta al pliego de cargos o al emplazamiento para corregir.

(..)

Correcciones que disminuyen el valor a pagar o aumentan el saldo a
favor: El termino para adelantar la correccion de las declaraciones que se
encuentran dentro de este presupuesto es de UN (1) afo a partir del
vencimiento del plazo para declarar, este termino se encuentra consagrado en

el articulo 589 del Estatuto Tributario de la siguiente manera:

ARTICULO 589. CORRECCIONES QUE DISMINUYAN EL VALOR A PAGAR
O AUMENTEN EL SALDO A FAVOR. Para corregir las declaraciones
tributarias, disminuyendo el valor a pagar o aumentando el saldo a favor, se deberd
presentar la respectiva declaracion por el medio al cual se encuentra obligado el

contribuyente, dentro del aiio siguiente al vencimiento del término para presentar

la declaracion.

(..)

Correcciones provocadas por la administracion: Este tipo de correcciones se

encuentran regladas en el articulo 590 del Estatuto Tributario de la siguiente manera:

ARTICULO 590. CORRECCIONES PROVOCADAS POR LA
ADMINISTRACION. Habrd lugar a corregir la declaracion tributaria con ocasion de la
respuesta al pliego de cargos, al requerimiento especial o a su ampliacion, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 709.

Igualmente, habra lugar a efectuar la correccion de la declaracion dentro del termino para

interponer el recurso de reconsideracion, en las circunstancias previstas en el articulo 713.
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De acuerdo con la norma anteriormente transcrita, hay 4 momentos en los cuales
habrd lugar a presentar la correccion de la declaracion tributaria provocada por la

administracion, estos son:

- Con ocasion de la respuesta al pliego de cargos

- Con ocasion de la respuesta al requerimiento especial

- Con ocasion de la respuesta a la ampliacion del requerimiento especial

- Dentro del término para interponer el recurso de reconsideracion, esto de
acuerdo con el articulo 713 del Estatuto Tributario corresponde a la correccion

provocada por la Liquidacion de Revision.

Plazo méximo
para dar

Plazo méximo
para dar
respuesta a la

Plazo méximo

Plazo méximo
para ejercer el
medio de control

para presentar el
Recurso de
Reconsideracién

de nulidad y
restablecimiento
del derecho

respuesta al
Requerimiento
Especial

ampliacion del
Requerimiento
Especial

Plazo méximo
para declarar

Plazo para
notificar el
Requerimiento
Especial

Ampliacion del
Requerimiento
Especial

Plazo méximo
para notificar la
Liquidacion oficial
de Revision

Plazo méximo
para notificar la
Resolucion que

resuelve el
recurso de
reconsieracion

Figura 6: Procedimiento De Determinacion Del Tributo
Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con la explicacion adelantada sobre el procedimiento tributario aplicable a
las conductas tipificadas por el articulo 434B del codigo penal colombiano, podemos
evidenciar los momentos en los cuales podra el contribuyente adelantar correcciones de
manera provocada o de manera voluntaria con miras a lograr la extincion de la accion penal

descrita en el paragrafo 2 del articulo referido.
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CAPITULO 3
3. ALGUNOS ELEMENTOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO
PROCESOS APLICABLES AL ARTICULO 434B DEL CODIGO PENAL

COLOMBIANO

El Debido Proceso constituye un derecho fundamental el cual es de rango
constitucional y lo podemos encontrar en la Constitucién Politica de Colombia de 1991 en
su articulo 29'%, este Derecho Fundamental es retomado por el CPACA' en su articulo 3!

como un principio rector de la actuacion administrativa.

El debido proceso constitucional contiene una serie de elementos que lo diferencian
del debido proceso legal, el primero de estos en palabras del Dr. Carlos Bernal Pulido en su

libro el Derecho de los Derechos!” es descrito de la siguiente manera:

La consecuencia de esta distincion lleva entonces a preguntar cuales son las caracteristicas
v los contenidos del debido proceso constitucional. En esta dimension, ha sefialado la Corte

Constitucional:

4 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

'S Ley 1437 de 2011

161, En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de
presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

17 Carlos Bernal Pulido, el Derecho de los derechos
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El debido proceso, en tanto que derecho constitucional, contienen elementos
autonomos y determinantes para “lograr la dignidad humana” y para generar
condiciones bajo las cuales se garanticen los elementos necesarios “para lograr la
libertad de eleccion de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en
sociedad y desarrollar un papel activo en ella, que definen la calidad de fundamental
de un derecho.
Entre dichos elementos se encuentran el derecho al juez natural, el derecho a presentar y
controvertir las pruebas, el derecho de defensa y el derecho a una defensa técnica, el derecho
a apelar (relativo en ambitos no sancionatorios), y el principio de determinacion de las reglas
procesales (principio de legalidad), el derecho a la publicidad de los procesos y decisiones

Judiciales (prohibicion de juicios secretos) (Bernal, 2005).

Para efectos de la presente investigacion hemos seleccionado algunos de los
elementos del Derecho al Debido Proceso mencionados por el Dr. Bernal Pulido y otros que
hemos considerado pertinentes con el fin de analizarlos a la luz de lo dicho por la Corte
Constitucional y la doctrina, para finalmente a modo de conclusion contrastarlos con lo
establecido en el articulo 434B del Codigo Penal analizado en consonancia con las etapas del
procedimiento tributario y la oportunidad consagrada en el paradgrafo 2° del mismo articulo
en lo referente a la extincion de la accidon penal, los elementos objeto de estudio serdn los

siguientes:

- Principio de legalidad
- Presuncion de inocencia
- Derecho a la defensa:
o Derecho de contradiccion

- Non bis in idem
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3.1.Principio de legalidad

El principio de legalidad se desprende del articulo 29 de la Constitucion cuando dice que
“nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”. En palabras
del Dr. Carlos Bernal Pulido en su obra “El derecho de los derechos” (Bernal, 2005), resalta que esta
consagracion constitucional hace referencia especificamente al &mbito penal, dado que alli conocid
sus origenes dentro del Estado de derecho, ampliandose posteriormente a otros terrenos del derecho,
especificamente a aquellos que tienen un caricter sancionatorio. De este principio el Dr. Bernal
habla de la existencia de dos dimensiones a saber:

- Dimension material: esta dimensién cobra relevancia en el derecho penal y en el
derecho sancionatorio, a través de este se busca que “las prohibiciones de conductas
particulares y las sanciones para los actos que eventualmente las infrinjan deben aparecer
especificadas en una ley anterior ala acto que se enjuicie. En este sentido el principio de
legalidad establece una reserva de ley para las prohibiciones, las penas y las sanciones™!®.

- Dimension formal: en esta dimension se refiere a las actuaciones procesales y establece

que “las actuaciones procesales de la jurisdiccion deben estar previstas en una ley anterior

y el poder judicial debe ajustarse por entero a dichas prescripciones”.

3.2. Presuncion de inocencia

La presuncion de Inocencia encuentra su fundamento constitucional en el inciso 4° del

articulo 29'° de la Constitucion Politica de Colombia, esta es una de las garantias a la

proteccion y aplicacion de los Derechos Constitucionales, tal como lo describe el Dr. Fabio

'8 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (2005) P. 358
1Y Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable..
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Londono Gutiérrez en el capitulo Principio de Legalidad de los Procedimientos Tributarios

v las Sanciones del libro Principios Constitucionales del Derecho Tributario a la Luz de la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional’® al escribir sobre el Principio de la Presuncion de

Inocencia en el cual indica que:

Se trata de la prescripcion del principio de la responsabilidad objetiva, en el sentir de la

Corte, pues la presuncion de inocencia hace parte fundamental del debido proceso, que

entrana las siguientes consecuencias:

)

(i)

(iii)

(v)

)

Corresponde al Estado la carga de desvirtuar la inocencia, a través de la
prueba de los elementos de la responsabilidad, incluida la culpabilidad.

A pesar de existir libertad de medios probatorios para desvirtuar la
presuncion de inocencia, solo son admisibles medios de prueba respetuosos
del debido proceso y acordes a la dignidad humana.

Nadie puede ser obligado a contribuir para que la presuncion de inocencia
que lo ampara, sea desvirtuada,

La prueba necesaria para demostrar la culpabilidad debe tener suficiente
fuerza demostrativa, mas alld de toda duda razonable, la que, en caso de
persistir, debe resolverse mediante la confirmacion de la presuncion y

Durante el desarrollo del proceso o del procedimiento, la persona tiene

derecho a ser tratado como inocente. (Londofio, 2020, p. 345)

Sobre este principio también ha escrito el Dr. Carlos Bernal Pulido en el libro El

Derecho de los derechos, en este respecto ha sido enfatico al decir que la presuncion de

inocencia es una presuncion iuris tantum o legal, es decir no es absoluta:

20 Salcedo, Ruth y otros. (2020) Principios constitucionales del derecho tributario. Instituto Colombiano de Derecho Tributario
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En este sentido, como ha apuntado la Corte Constitucional en la sentencia SU-960 de
1999, la presuncion de inocencia “excluye, por tanto, toda predeterminacion legal de
responsabilidad penal, todo prejuzgamiento por parte del fallador en el caso concreto, toda
presuncion de culpa y toda forma de responsabilidad objetiva o cualquier norma que presuma
la culpabilidad del imputado, por tanto, estan proscritas del ordenamiento juridico
colombiano.

Ademas de lo anterior es necesario sefialar que la presuncion de inocencia no solo se
aplica en el ambito del derecho penal, sino también, como lo seriala la jurisprudencia
constitucional, en el espectro del derecho administrativo sancionatorio. De este modo, la

responsabilidad y la culpa del sujeto deben ser demostradas antes de imputarle una sancion

por haber cometido una infraccion administrativa. (Bernal, 2005)

3.3. Derecho a la defensa

Sobre el Derecho a la Defensa, en principio podemos decir que se encuentra consagrado

en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia cuando reza lo siguiente:

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa v a la asistencia de un abogado escogido por él, o de

oficio, durante la_investigacion y el juzgamiento;, a un debido proceso publico sin dilaciones

injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la

sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

En palabras del Dr. Bernal Pulido, “el derecho de defensa se erige como uno de los
principios integradores mas importantes del debido proceso. Este derecho concreta la
garantia de la participacion de los interlocutores en el discurso jurisdiccional, sobre todo
para ejercer sus facultades de presentar argumentaciones y pruebas. De este modo el
derecho de defensa garantiza la posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte del

mismo, defenderse, presentar alegatos y pruebas” (Bernal, 2005).
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El articulo constitucional nos permite identificar dentro de este derecho dos derechos
que lo integran, los cuales la jurisprudencia y la doctrina constitucional han desarrollado
como derechos integradores del derecho de defensa, estos son el derecho de contradiccion
por una parte cuando el articulo indica que “Quien sea sindicado tiene derecho a ... presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra;, a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”, y por otra el derecho a la
defensa técnica cuando se menciona que “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
Jjuzgamiento...”, para efectos de esta investigacion Uinicamente nos enfocaremos en lo que al

Derecho de contradiccion se refiere y sera analizado a continuacion.

3.3.1. Derecho de contradiccion.

Este Derecho como ya se menciond anteriormente, surge del articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia y mas exactamente del aparte en el que menciona que
“Quien sea sindicado tiene derecho a ... presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho”, este constituye una garantia que le permite al procesado de una parte
oponerse a las pruebas y por otra presentar sus argumentos propios para que estos sean oidos

en el proceso tal como lo encontramos en la sentencia T-544/152!,

2! De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el derecho de contradicciéon implica dos fenomenos diferentes, por un lado, la
posibilidad de oponerse a las pruebas presentadas en su contra y, de otro lado, la facultad de la contradiccion conlleva a un ejercicio legitimo
de defensa directa, dirigido a que los argumentos o alegatos propios sean oidos en el proceso.
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Bajo la 6ptica del Dr. Bernal Pulido en su obra El Derecho de los derechos, al analizar el

derecho de defensa, sobre el derecho de contradiccion escribe lo siguiente:

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sido tajante al sefialar que una de las proyecciones
mas importantes del derecho a la defensa es aquella que tiene que ver con la posibilidad de
contradiccion de las pruebas. De este modo, la Corte a apuntado que “el derecho de defensa
implica la plena posibilidad de controvertir las pruebas allegadas en contra; la de traer al
proceso y lograr que sean decretadas, practicadas y tenidas en cuenta las existentes a favor, o
las que neutralizan lo acreditado por quien acusa; la de ejercer los recursos legales; la de ser

técnicamente asistido en todo momento y la de impugnar la sentencia condenatoria”. .

(Bernal, 2005)

En relacion a la practica de pruebas, dice la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion lo siguiente:

... la practica de la integridad de las pruebas que hayan sido solicitadas por el
procesado y decretadas por el juez hace parte del debido proceso, y este derecho
fundamental resulta vulnerado cuando la autoridad judicial obra en sentido
diferente [ ...] segun el articulo 29 de la Constitucion — continiia la corte-, la persona
que sea sindicada tiene derecho a la defensa y, por lo tanto, de esa norma-que
responde a un principio universal de justicia- surge con nitidez el derecho, también
garantizado constitucionalmente, a controvertir las pruebas que se alleguen en
contra del procesado y a presentar y solicitar aquellas que se opongan a las

pretensiones de quienes buscan desvirtuar la presuncion de su inocencia®.

22 SU-087 de 1999, MP: José Gregorio Hernandez Galindo

34



3.4. Non bis in idem

El principio del Non bis in idem tiene su asidero juridico en la Constitucion Politica

de Colombia de 1991 en su articulo 29 en su inciso cuarto?>:

Esta garantia constitucional basicamente constituye la prohibicion legal que impide
que una persona sea juzgada dos veces por los mismos hechos afectando de esta forma sus
derechos, la descripcion de esta garantia constitucional la encontramos en la sentencia No.

T-575/93 de la Corte Constitucional®*.

El principio del non bis in idem no cuestiona la posibilidad de que un hecho pueda
ser objeto de reproche como ilicito penal y como infraccién administrativa o disciplinaria®.
Pese a lo anterior, hay una postura que cuestiona el hecho de este actuar cuando existe un

mismo ius puniendi estatal:

Los defensores de esta postura sostienen que todas las infracciones merecedoras de reproche
comparten la misma naturaleza punitiva, no obstante provenir de autoridades distintas, dada
la indivisibilidad de la conducta punible. Por tal razon, rechazan por inconstitucional el

doble enjuiciamiento de los mismos hechos en la accion disciplinaria y penal®s.”

23 ()

Quien sea sindicado tiene derecho a [...], y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

()

2 El principio non bis in idem es una garantia juridico penal que impide una doble imputacién y un doble juzgamiento o punicion por un
mismo hecho. Los jueces no pueden desconocer decisiones anteriores que afectan los derechos del individuo o revisar nuevamente asuntos
finiquitados con el costo y esfuerzo que ello significa para el Estado. En virtud de este principio, no le es licito al juzgador fraccionar el
hecho para convertirlo en varios delitos o traducirlo en varias penas. Tampoco le es permitido valorar un mismo factor como elemento
integrante del tipo penal y, a la vez, como circunstancia agravante del delito o de la punibilidad. El principio non bis in idem actua asi
como una proteccion al acusado o condenado contra una posible doble incriminacion total o parcial.

2% Sentencia C-554/01

2% Sentencia C-554/01
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CAPITULO 4
4. CONCLUSIONES: VULNERACION A PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

POR PARTE DEL ARTiCULO 434B DEL CODIGO PENAL

En el presente capitulo se procederd a concluir si la norma penal consagrada en el
articulo 434B del Codigo Penal Colombiano?’ en consonancia con el procedimiento
tributario descrito en el capitulo 3° del presente documento se encuentra ajustada a los
principios constitucionales del Derecho al debido proceso y los principios integradores que
lo componen o si es posible que exista alguna vulneracion sobre alguno de los principios

anteriormente descritos.

El Debido Proceso como ya se indicd anteriormente constituye un derecho
fundamental el cual es de rango constitucional, por este motivo, al ser la Constitucion norma
de normas es necesario que todo el ordenamiento juridico se ajuste a la misma, por eso sera
la norma de referencia a la hora de concluir si la norma objeto de estudio cumple o no cumple

con los mandatos constitucionales.

Lo primero que se abordara en este capitulo serd el tipo penal visto a la luz del
procedimiento tributario para finalmente concluir con un analisis de lo inicialmente descrito

a la luz de los principios constitucionales ya mencionados.

27 PARAGRAFO 20.La accién penal se extinguird cuando el contribuyente presente o corrija la declaracién o declaraciones
correspondientes y realice los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el valor del
mayor impuesto a cargo liquidado oficialmente, sea menor a 8500 salarios minimos mensuales legales vigentes.
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En primera medida retomaremos las conductas que dan lugar al tipo penal, tal como

han sido descritas en el capitulo 2° del presente documento:

(...) el contribuyente que, estando obligado a declarar no declare, o que en una declaracion
tributaria omita ingresos, o incluya costos o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales,

retenciones o anticipos improcedentes (...)*

Una vez identificadas las modalidades de comision de la conducta, es importante
analizar la forma en que se ha de determinar que un contribuyente ha incurrido en la misma,
el monto al cual asciende la infraccion presuntamente cometida y el momento en que
presuntamente se ha incurrido en la misma, para esto es importante remitirnos por una parte

a la norma penal y por otra parte articularlo con las normas de procedimiento tributario:

En primer lugar se debe analizar la manera en que se determina el presunto monto por
el cual se ha cometido la conducta, la norma penal establece un monto minimo para que la
conducta cometida se entienda como una infraccioén penal, esta determina un monto base y
seguidamente establece unos valores de referencia que sirven para determinar el tiempo de

la pena, estos son los a continuacion descritos:

o Por un valor igual o superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inferior a 2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes, [...] , sera sancionado con

pena privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prision®’.

28 Ley 599 de 200, articulo 434B
2 Ley 599 de 200, articulo 434B
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o Enlos eventos en que sea superior a 2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes
e inferior a 8.500 salarios minimos legales mensuales vigentes, las penas previstas en
este articulo se incrementardn en una tercera parte y,%’

o Enlos casos que sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las

penas se incrementardn en la mitad’’.

Posterior a las conductas descritas y a las penas anteriormente listadas surge un primer
interrogante y es quién determinara que el contribuyente ha incurrido en una de estas, como
lo haré y finalmente coémo se cuantificara la misma con el fin de determinar si esta sujeto por
el monto al reproche penal y/o cual es el monto de la infraccidn tributaria para graduar la

respectiva pena, al respecto la norma penal indica que el monto de la conducta serd (...) definido

por liquidacion oficial de la autoridad tributaria, (...).

De acuerdo con esto, serda la autoridad tributaria (Nacional, departamental o
municipal) la encargada de definir que el contribuyente incurri6 en la conducta sancionable
y también sera la misma encargada de determinar a cuanto asciende el monto sobre el cual
presuntamente se ha cometido la misma, sobre este aspecto vale la pena resaltar que la norma
penal no hace distincion en relacion al tipo de autoridad tributaria que define la comision de
una conducta punible de un contribuyente, lo cual nos indica que la norma objeto de estudio
es aplicable en lo referente a los impuestos de orden nacional, departamental y municipal

indistintamente.

Una vez definidas las conductas, su cuantificacion, las penas e identificado que quien

determina si el contribuyente incurri6 en ellas es la autoridad tributaria, es importante

30 Ley 599 de 200, articulo 434B
31 Ley 599 de 200, articulo 434B
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detenernos a retomar lo analizado en el capitulo 3° respecto al mecanismo mediante el cual
la norma penal establece que la autoridad tributaria cuantifique la conducta, esto es de
especial relevancia dado que el mismo debe ser analizado de forma conjunta con el
procedimiento tributario aplicable a cada una de las mismas. La norma tributaria indica que
la comision y la cuantificacion de la conducta se dara por parte de la autoridad tributaria

mediante Liquidacion Oficial:

- Incumplir la obligacion de declarar estando obligado: el procedimiento
tributario establecido para determinar la comision y la cuantificacion de esta
conducta es el procedimiento oficial de aforo, tal como se describi6 en el
numeral 3.1. del presente documento y el cual consta de las etapas que
retomamos a continuacion:

Plazo maximo para
presentar la Plazo méaximo para
declaracion con ejercer el medio de
ocasion del Plazo méximo para control de nulidad y
Plazo méaximo para emplazamiento previo presentar el Recurso restablecimiento del
declarar por no declarar de Reconsideracién derecho

Plazo para notificar gl Plazo maximo Pl_a;o méximo para
emplazamiento previo . notificar la Resolucién
por no declarar para notificar que resuelve el recurso
la Liquidacién de reconsieracién
de Aforo

Figura 7: Notificacion De La Liquidacion De Aforo Dentro Del Procedimiento Oficial
De Aforo
Fuente: Elaboracion propia
- Omitir ingresos en una declaracion tributaria, incluir costos o gastos
inexistentes en una declaracion tributaria, reclamar créditos fiscales,
retenciones o anticipos improcedentes: el procedimiento tributario

establecido para determinar la comision y la cuantificacion de estas conductas

es el procedimiento de determinacion del tributo, tal como se describid en el
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numeral 3.2. del presente documento y el cual consta de las etapas

retomamos a continuacion:

Plazo méximo
para dar

Plazo méximo
para dar
respuesta a la

Plazo méximo

Plazo méximo
para ejercer el
medio de control

que

respuesta al ampliacion del para presentar el de nulidad y
Plazo méximo Requerimiento Requerimiento Recurso de restablecimiento
para declarar Especial Especial Reconsideracion del derecho
Plazo para Ampliacién del Plazo Plazo méximo
notlfl_ca( el Requerlmlento méximo para para not_llfn:ar la
Requerimiento Especial tifi 1 Resolucion que
Especial '!o '. 'ca': ,a resuelve el
Liquidacién recurso de
oficial de reconsieracion
Revisién

Figura 8: Notificacion De La Liquidacion De Revision Dentro Del Procedimiento De
Determinacion Oficial Del Tributo
Fuente: Elaboracion propia

Es de gran importancia para este analisis observar el momento procesal en el que se
encuentra un contribuyente cuando se le profiere por parte de cualquier autoridad tributaria
una Liquidacion Oficial, en este punto procesal tanto para el procedimiento oficial de aforo
como para el procedimiento de determinacion del tributo nos encontramos ante las mismas
oportunidades procesales previo a la finalizacion de la discusion en la etapa administrativa,
para ambos procedimientos una vez notificada la Liquidacion Oficial de Revision o la

Liquidacion de Aforo procede el término de DOS (2) meses consagrado en el articulo 720

del Estatuto Tributario para interponer el Recurso de Reconsideracion®? ante la oficina

32 ARTICULO 720. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA. <Articulo modificado por
el articulo 67 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este Estatuto,
contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y demas actos
producidos, en relaciéon con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa Especial Direccion General de Impuestos
Nacionales, procede el Recurso de Reconsideracion.

El recurso de reconsideracion, salvo norma expresa en contrario, debera interponerse ante la oficina competente, para conocer los recursos
tributarios, de la Administracion de Impuestos que hubiere practicado el acto respectivo, dentro de los dos meses siguientes a la notificacion
del mismo.

Cuando el acto haya sido proferido por el Administrador de Impuestos o sus delegados, el recurso de reconsideracion debera interponerse
ante el mismo funcionario que lo profirio.

PARAGRAFO <Paragrafo adicionado por el articulo 283 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se hubiere
atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique liquidacion oficial, el contribuyente podra prescindir del
recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a la notificacion de la liquidacion oficial.
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competente, para conocer los recursos tributarios, de la administraciéon de impuestos que
hubiere practicado el acto respectivo.

Lo anterior nos permite concluir que si bien es la Liquidacion Oficial el acto definitivo
mediante el cual la administracion de impuestos modifica la situacion juridica del

contribuyente tal como ha sido reiterado por el Consejo de Estado:

(...) el requerimiento especial es un acto de tramite, previo a la expedicion de la liquidacion

oficial de revision, que constituye el acto definitivo por el cual la Administracion modifica

la liguidacion privada del contribuyente.”’

La Liquidacion Oficial en aras de garantizar el derecho de contradiccion y defensa y
en general el derecho al debido proceso, es susceptible de que en su contra se interponga el
recurso de reconsideracion anteriormente mencionado, siendo que no es la Liquidacion
Oficial el acto mediante el cual se entiende agotada la via administrativa, sino el acto
mediante el cual se Resuelve el Recurso de Reconsideracion, haciendo que sea la Liquidacion
Oficial el acto definitivo que modifica la liquidacion privada del contribuyente, pero el acto
que Resuelve el Recurso de Reconsideracion es aquel que da por finalizada la via

administrativa.

En este punto nos encontramos con que la norma objeto de estudio establece como

punto de partida para determinar la existencia del injusto penal que un acto que si bien es

%3 Consejo de Estado, Sentencia 25000-23-27-000-2007-00074-01(17270) M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

41



cierto modifica la situacion juridica del contribuyente ain se encuentra supeditado para su

ejecutoria a que:

- No se interponga el recurso de reconsideracion por parte del contribuyente

- El recurso sea desfavorable y el contribuyente no acuda a la jurisdiccion
contencioso administrativa a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

- Haya un fallo de primera instancia y el contribuyente no apele la decision.

- Haya un fallo de altima instancia sobre el asunto.

Es de gran relevancia el hecho de que el tipo penal habla simplemente de una
Liquidacién Oficial omitiendo el hecho de que esta se encuentre o no ejecutoriada, siendo
esto determinante en aras de garantizar el derecho al debido proceso, el derecho de
contradiccion y defensa y finalmente el derecho a la presuncion de inocencia, dado que para
la norma penal se convierte esta liquidacion oficial indistintamente de que se encuentre o no
ejecutoriada en aquel mecanismo que activa la accidon penal y que incluso cuantifica y define
la situacion juridica del contribuyente a pesar de que la misma muy posiblemente atin pueda
estar siendo objeto de discusion sea en la misma via administrativa a través del recurso de
reconsideracion o este siendo objeto del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En relacion al paragrafo 1 de la norma objeto de estudio nos encontramos con que la

accion penal se podra iniciar por peticion especial de:
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- del Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) o

- la autoridad competente, o

- sudelegado o

- delegados especiales

A estos se les pide a través de la norma que sigan “criterios de razonabilidad y
proporcionalidad”. Finalmente, establece la norma que la autoridad debe abstenerse de
presentar la peticion del inicio de la accidon penal “cuando exista una interpretacion
razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el
contribuyente sean completos y verdaderos”. Frente a esto se evidencia también una posible
vulneracion al principio de presuncion de inocencia, dado que en lo que se puede visualizar,
sera la autoridad administrativa mediante una liquidacion oficial sin importar que esta no se
encuentre ejecutoriada quien entrard incluso a definir para efectos de ejercer la accion penal
siexiste “una interpretacion razonable del derecho aplicable’ y por otra parte si “los hechos
v cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos”, frente a lo anterior y
en concordancia con lo descrito en cuanto al alcance del derecho de presuncion de inocencia
en el numeral 4.2. del presente documento se puede entrever una clara vulneracion del

mismo.

Finalmente, establece el paragrafo 2° de la norma objeto de estudio una manera de

extinguir la accion penal:
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PARAGRAFO 2. La accion penal se extinguird cuando el contribuyente presente o corrija
la declaracion o declaraciones correspondientes, siempre y cuando esté dentro del término
para corregir previsto en el Estatuto Tributario y, en todo caso, realice los respectivos pagos

de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspondientes”.

Es de gran importancia resaltar que la condicion para que la accion penal se extinga
es que “el contribuyente presente o corrija la declaracion o declaraciones
correspondientes”, ante una mirada desprevenida esta forma de extincion de la accion penal
no revierte problema alguno, pero ante una acuciosa revision de la misma, contrastada a la
luz de la oportunidad procesal consagrada en las normas tributarias para adelantar
correcciones a las declaraciones tributarias empezamos a avizorar la posibilidad de que esta
forma de extinguir la accion penal pueda ir en contravia de derechos constitucionales como
el derecho de contradiccion y el derecho de defensa, en el numeral 3.2. se ha descrito cuales
son los momentos en los cuales una vez iniciado el proceso de aforo o el proceso de discusion
y determinacion del tributo podria el contribuyente presentar y/o corregir de forma voluntaria
sus declaraciones, para esto debemos remitirnos nuevamente al articulo 590 del Estatuto

Tributario:

ARTICULO 590. CORRECCIONES PROVOCADAS POR LA
ADMINISTRACION. Habrd lugar a corregir la declaracion tributaria con ocasion de la
respuesta al pliego de cargos, al requerimiento especial o a su ampliacion, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 709.

Igualmente, habra lugar a efectuar la correccion de la declaracion dentro del termino para

interponer el recurso de reconsideracion, en las circunstancias previstas en el articulo 713.

De aqui se desprenden cuatro momentos:

44



- Con ocasion de la respuesta al pliego de cargos

- Con ocasion de la respuesta al requerimiento especial

- Con ocasion de la respuesta a la ampliacion del requerimiento especial

- Dentro del término para interponer el recurso de reconsideracion, esto de
acuerdo con el articulo 713 del Estatuto Tributario corresponde a la correccion

provocada por la Liquidacion de Revision.

Plazo méximo Plazo méximo
Plazo maximo para dar para ejercer el
para dar respuesta a la Plazo méaximo medio de control
respuesta al ampliacion del para presentar el de nulidad y
Plazo méximo Requerimiento Requerimiento Recurso de restablecimiento
para declarar Especial Especial Reconsideracion del derecho

Plazo méximo
para notificar la
Resolucion que

resuelve el

Plazo para Ampliacion del Plazo|maximo

notificar el Requerimiento para notificar la

Requerimiento Especial Liquidacion
Especial oficlal de
Revisién recurso de

reconsieracién

Ultima oportunidad
para que el
contribuyente corrija
voluntariamente su
declaracion.

Figura 9: Oportunidad Dentro Del Proceso Tributario Para Efectuar Correccion
Voluntaria
Fuente: Elaboracion propia

En este punto lo més relevante es que la tltima oportunidad para que el contribuyente
corrija y/o presente de forma voluntaria sus declaraciones de acuerdo con el articulo 590 del
Estatuto Tributario es “dentro del término para interponer el recurso de reconsideracion”.
Evidentemente para que el contribuyente pueda acceder a la extincion de la accion penal
tendrd que corregir su declaracion renunciando a la oportunidad procesal dentro del

respectivo proceso administrativo para interponer el ultimo recurso con que cuenta en la via

administrativa, es decir el recurso de reconsideracion. Esto lleva a que el contribuyente tenga
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que enfrentarse a la decision de ejercer su derecho de contradiccion y defensa en la via
administrativa y posteriormente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
ejercitando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos que considere
le son contrarios o con el fin de extinguir la accién penal y no verse incurso en un proceso
penal que pone en riesgo su libertad personal deba tomar la decisién de renunciar a ejercer
su derecho de contradiccion y su derecho de defensa y finalmente ser condenado
administrativamente so pena de verse inmerso en un doble proceso, violandose de esta forma
también su derecho a la presuncion de inocencia, este tltimo dado que sin haber sido vencido
en juicio en lo que al proceso administrativo respecta, ya ha sido sometido a la justicia penal
y so pena de verse inmerso en un proceso que como ya se dijo anteriormente pueda dar como
resultado la posibilidad de perder incluso su libertad personal, deba verse forzado a desistir
de las herramientas que el legislador ha disefiado dentro del proceso tributario con el fin de

salvaguardar el derecho constitucional al Debido Proceso.

Finalmente, el analisis de esta norma nos lleva a una conclusion de gran relevancia
sobre la transversalidad del Derecho, se hace necesario que con el fin de mantener las
garantias constitucionales y procesales que conservan la proteccion de derechos
fundamentales como los observados en este documento, el legislador reflexione valga la
redundancia sobre la transversalidad de las normas a incorporar en el ordenamiento juridico,
se hace evidente que si bien es cierto, con el fin de salvaguardar la hacienda publica se busque
el endurecimiento de los castigos a quienes evadan sus responsabilidades fiscales, también
es cierto que esto debe hacerse respetando el orden constitucional y siempre buscando brindar
las garantias instruidas por la carta magna so pena de incurrir en la violacion de la misma 'y

de los derechos fundamentales alli consagrados.
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